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PRESENTACION

Intentando abrir a futuro una linea de investigacién en el
srea de los derechos fundamentales, la Facultad de Derecho de Ia
Universidad Diego Portales, con el auspicio del Consejo General del
Colegio de Abogados vy del instituto de Estudios Judiciales de la Asocia-
cion Nacional de Magistrados, encomendé a un grupo de académicos, a
comienzos de 1888, la preparacidn de ponencias relativas a la recepcion
de los derechos fundamentales en 1z legislacion nacional chilena, las que,
expuestas en un seminario celebrado los dias 17 y 24 de Noviembre y 19
de Diciembre de 1988, son publicadas en el presente texto, lamentando-
se la no inclusidn del interesante trabajo del profesor Jorge Precht que
no alcanzd a estar preparade al momento de cierre de esta edicién y que
se referfa al valor juridico en Chile de los pactos de las Naciones Unidas
refativos a derechos del hombre.

Coordinador académico del equipo fue el profesor Hernén
Montealegre quien, junto al profesor Felipe Gonzalez, analizo =i marco
general tedrico en gue se desarrolié ef seminario, abocdndose el primero
al rol del Estado en la materia v el segundo a los criterios de legitimidad
que los derechos esenciales involucran respecto del orden juridico interno,

k|l resto de las ponencias, centrada en ¢l examen de {3 recep
tividad en ef dmbito interno de estos derechos, en algunas de sus diver-
sas manifestaciones, estuve a cargo de los profesores Mario Verdugo,
Jorge Mera, Claudio Diaz, Carlos Cerda, Eugenio Velasce, Patricic Novoa
vy Roberto Mayorga. Cada una de elias se refiere a aspectos relevanies de
los derechos del hombre que, no obstante, no cubrir el amplic universo
de los mismos, pueden configurar una muestra representativa relativa a
la forma como se han recogido en Ja legislacion nacional. Al respecto,
en [a generalidad de los trabajos se han tomado como punio de partida
la Declaracidon Universal de Derechos Humanos v los Pactos internacio-
nales de las Maciones Unidas sobre derechos politicos y civiles v.derechos
econdmicos, sociales vy culturales, sin perjuicio de la utilizacion de otros
instrumentos internacionales, v, desde la optica de éstos, se ha intentade
un trabajo comparativo con la legislacién interna, especialmente la nor-
rativa constitucional.

Debe tenerse presgnie, no obstante, que posteriormente a la
elaboracidn de estas ponencias, mediante plebiscito celebrado en el mes de



Julio de 1989, se modificé el Art. 5 de la Constilucidn Politica, en términos
que se considera deber de los drganos delf Estado, respetfar y promover 1os
derechos esenciales no séle garantizados por 1a propia Constitucion sino que
también por "los tratados internacionales ratificados per Chile y que se
gncuentran vigentes®. Si los tratados que cumplen cen eses requisitos han
pasado de pleno derecho a ser parie inlegrante de la legislacién interna, con
rango constitucional o meramente legal, y si los contlictos que podrian
derivarse relatives a la primacia de normas no concordanfes entre si, han de
resolverse en favor de esos tratados o de las normas nacionales, son
interrogantes que los participantes no alcanzaron a plantearse a fin de intentar
pesibles seluciones,

No se trata pues de un analisis emprrico acerca de la vigen-
¢ia efectiva de estos derechos sino gue de un esfuerzo académico inicial,
de cardcter dogmdtico, que pretende ser continuado con investigaciones
posteriores de la misma naturaleza, con el fin de colaborar en el perfec-
cionamiento de fa legislacion nacional en un dmbito tal relevante como
el de los derechos fundamentales de la persona.

Santiago de Chile
Agosto 1989,

Hoberto Mayorga | orca

Profesor Derecho Econdmico
Editor

EL ESTADO COMO SUJETO PROPIO OBLIGADO AL RESPETO DE
LOS DERECHOS HUMANGS

Hernan Montealegre K

En materia de derechos humanos, hay que dar por cientffi-
camente conocidas la menor cantidad posible de premisas. Faltan en es-
te campe, un conjunto organizador de principios que estructuren el te-
ma. Vov a destacar, a continuacion, dos principios que a mi juicio son
basicos para la debida comprensién de la naturaleza especifica y propia
de las derechos humanos.

Primerc me referiré brevemente a la esencial dimensién in-
ternacional de los derechos humanos; en segundo lugar, me extenderé al-
go en ¢l gue considero un principio basico en el tema, a saber, la deter-
minacion del sujeto obligado al respeto de estos derechos.

1. La dimension internacional de los derechos humanos
a) El surgimiento de la probleméatica de los Derechos Humanos.

E! tema de los derechos humanos y su sentido propio vigen-
te hoy dia, ha surgide coma un problema especificamente internacional.

Es cierto gue cronoldgicamente les han precedido las garan-
tfas constitucionaies, de cardcter nacional, y adn las Declaraciones de
Derachos de! Hombre que acompaitaron a la Declaracion de Independen-
cia de los Estados Unidos de 1776 v & la Revolucidn Francesa en 1788,

"Pero de estas Declaraciones solo surgieron derechos individuafes consti-

tucionales que debian ser asegurades por cada Estado en particular de
acuerdo a su Constitucion, esto es, como se ha dicho, tenian carécter
interno.

Es solo como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial
que surgen los derechos humanos como un elemento propic e integrante
del sistema contemporaneo de las relaciones entre los Estados. Antes de
esta guerra, v en razon del principio de no intervencion y de independen-
cia y soberanfa absoluta de los Estados, no podia un pals inmiscuirse en
nada de io que ocurriese en otra nacion, y, muy en particular, no le con-
cernia en absoluto el tratamiento gue un gobierno extranjero diese a sus
propios nacionales, ya sea en tiempo de guerra o en tiempo de paz.



En el caso de la guerra civii espaitola de 1936—1938 los Es-
tados extranjeros se guiaron estrictamente por el principio de no inter-
vencién y declararon gue no eran de su incumbencia [o0s sucesos atroces
gue estaban ocurriendo entrs espafioles, Ya con esta guerra ia comuni-
dad internacional guedd profundamente preocupada sobre el aislamiento
en que voluntariamente se dejaba a masacres nacionales.

El segundo punto critico de esta actitud tradicional se produ-
I por ef impacto que provoct la masacre de los judies y otras naciona-
lidades a manos del gobierno nazi.

La consternacién de la comunidad internacional ante et ho-
locausto de la Segunda Guerra Mundial, v en particular el tratamiento
insolitamente cruel que el gobierne nazi did a ios judios vy otras naciona-
lidedes bajo su autoridad, llevo a una revisién profunda de los principios
tradicionales de no intervencion en los asuntos internos de un Fstado.

Resultaba evidente ahora que hay sucesos provocados por
los gobiernos hacia sus propios nacionales que no sélo deben impedir la
actuacion de terceros Estedos sino que obligan a estos, por razones de
humanidad, a actuar, como comunidad internacional organizada, en con-
fra de! Estado transgresor.

Esto implicaba el reconacimiento de valores o bienes juridi-
cos umiversales cuya proteccién corresponde a la comunidad internacio-
nal y que trascienden la esfera de competencia propia de un Estado par-
ticular.

De acuerdo a esto, el problema que nos ocupa surge dentro
del émbito de las relaciones entre los Estados, o, dicho en forma mds
precisa, a2 problematica de los derechos humanos surge dentro de la cues-
tién de la responsabilidad internacional de los Estados,

b} Un vueleo en el dmbito del derecho internacional

Lo anterior demuestra que 2 émbito de g pelitica axterior
de los Estades, en la medida v en cuanto es configurado por el derecho
internacional, ha experimentado, con la aparicién de la temética de 10s
derechos humanos, un vuelco sustancial.

Con anterioridad & la aparicidn de este problema, fos Esta-
dos aceptaban regular sus relaciones internacionales 50io en lo que se re-
firiera a sus compromisos externcs con los dernds Estados, Los tratados
reguiaban estas relaciones exteriores.

Pero ahora surge un nuevo dmbito de lag relaciones interna-
cionates en la que tos Estados adoptan compromises externos relativos a
sy gonducta interna hacia sus propios nacionales, Hoy es parte integran-
e y esencial de ia politica exterior el preocuparse de los actos que un
tercer Estado tiene hacia los habitantes de su territorto,

Esta problemadtica, en su nicleo esencial, estd estructurada
an la carta de las Naciones Unidas de 1945, en la Declaracidn Universal
de los Derechos Humenos en 1848, en tos Convenios de Ginebra de 1949,
en los Principios de Nu 2mberg en 1847, en tos Pactos Internacionales
de Derechos civiles, poliiicos; econdmicos, scciales y culturales de 1968,
y en los pactos regionales interamericanos y europeos de 1948 y 1950,

A través de esta sistemnatica se producen, destte uego, dos
gonsecuencias nuevas pa'n Ja politica internacional:

PRIMERO: La persona particular pasa a ser titular de dere
chos internacionales {sus derechos humanos) frente a la comunidad mun-
dial y regionai, 1as gue lenen la obligacidn de protegeries esos derechos
esenciales, {frente a quien? : frente a sus propios Estados de tos cuales
son nacionales. La persona humana mas alld de su cardcter de nacicnal
de su propio Estadc se convierte en sujeto internacional gue trasciends
su Estado y es miembro an forma directa de la comunidad mundial, Hov
en dia la comunidad mundizl estd formada no s6lo por Estados sino que
también por personas particulares en lo gue se refiere a |a proteccion de
sus derechos humanos,

SEGUNDO: Si los Estados han cedido parte de su soberanfa
& la comunidad internacional en esta materia, no pueden ya invocar la
reserva de la jurisdiccidn doméstica para evitar gue esa misma comuni-
dad internacional asuma todos sus derechos v deberes en o gue respecta
a su competencia especifica en este campo.

No cabe, en definitiva, 1nvocar el principio de no interven-
cién frente 3 terceros Estados que, lejos de intervenir, actan deniro de
su competencia. Ahora se comprande en toda su cabalidad to afirmado
anteriormente respecto a que la viciacién de los derechos humanos es
una materiz especificamente internacional.

2. El Estado como sujeto propic obligado al respeto de los
derechos humanaos

a} El principio



Esto significa que !as personas particulares no pueden incu-
rrir en violaciones a los derechos humanos, ya que no estdn obligadas in-
ternacionalmente a respetarlos.

Expresado asi de manera tan abrupta, la cosa results descon-
certante, Pero si examinamos su razén de ser comprendemos por qué el
derecho pusitivo estd establecido hoy en dfa en estos términos, Ests ori-
mera cuestién, que presentamos como el primer factor estructurador del
temma de los derechos humanos, es la herramienta intelectual bésica para
controlar nuestro problema y no hacer del tema de los derechos humanos

una materia vaga y confusa en la que quepa cualguier acto especialmente
de caracter criminal,

La actuacion de fas personas particulares, en verdad, -estd es-
trictamente controlada por el derscho interno de cada uno de los pafses
a los cuales pertenecen o dentro de los cuales actdan. Esto, indudablemen-
te, gs mayermente cierto si se trata de actos delictivos. Cada pais tiene su
derecho penal general v especial para sancionar a todo particufar que co-
mete un delito. Si se trata de la accién de un particular, para nada se re-
quiere de la intervencién de la comunidad internacional para sancionario;
el Estado mismo dentro del cual comete el delito o castiga ipso facto,

Si un particular mata a alguien comete un homicidia; si gje-
Cuta un.acto particularmente cruel puede incurrir en un acto de terroris-
mo, Todos los actos criminales de los particulares estdn contemplados en
tipos delictives internos que absorben integramente e ipso facto el iligi
10 en que incurren. No tiene sentido complicar una situacion hacienda in-
tervenir supletoriamente al derecho internacionat cuando va el derecho
interno la ha agotado juridicamente.

Por ello, no tiene sentido decir que el homicidio que comete
un particular implica ademds violar el derecho a la vida de |a victima, Es-
to llevaria a hacer de todo delito una violacion a los derechos humanos
de -las victimas, Pero si la violacién a los Derechos Humanos es algo tan
genérico y. omnipresente como esto, no tiene sentido alguro incorporar-
los retoricamente al derecho haciéndolos, en definitiva, sinénimaos de de-
litos. T

Si gueremos qus Un acontecimiento especial, a saber, ia vio-
lacién a los derechos humanos, ocupe un lugar propio dentro del dere-
cho, debemos examinar si es capaz de estructurarse como algo nuevo y
propio porque i s6lo repetimos con & algo que ya existe, a saber, 12 no-
cibn de delito en este caso, se convierte an pura retérica su introduecion
al derecho,

Pero ya escapamos de partida a este error si vemos con’tgdo
1, rigor v fuerza que el probiema de los dereghos humanos surge anica-
> ntge porque los Estados, 2 través de declaraciones, pactos y convencio-
?:ees, se han obligado internacionaimente a respetarios,

Es cierto qgue los Estados y sus agentes pu?dlen tan-!bn_an Ico-
meter delitos internos que es:tén sancionados en !ps Codigos cr;%;nafs:
En esto, estdn en un pie de igualdag con los particulares, someti gstc:h
dos, tanto agentes pablicos como particulares, a las ie_yF?'s penadles ;En ee
nas.; Sin embargo, yva internamente se da una dtfergnma. f:tt;la!n oe ch;—
comete un delito es un agente que se vale de su ca_racte‘r pud ICC{I]‘pafa "
meterig; esta es una circunstanciq agravante del crimen; en I<':am io, naém
de esto ocurre cuando es un particular el que comete el’ delito. La raz
de fondo es fécil de entender: el agente del Esta[do esta llama;:!o, por;’f{
propia naturaleza a custodiar el orden y la segundad de toda la comuh::s
dad, contando para eilo con facultades esgec;a{es ;ie las que carecin s
particulares. E3 natural, entonces, que a guien _tiene Faies deber?s ¥ ;:c;.jue
tades se le sancione, en principio, con mayor rigor si usa tai§e§ acu ab s
no como instrumento para cumplir su deber sinc como ocasion ?ara 3 u.
sar de las demds personas que precisamente han puesto una confianza es

pecial en él.

Es dentro de esta lltima situacidn rigurosamente enmarr;ada
que se abre la nueva problemdtica de los derechos humanos. Se ha estima-
do que un Estado tiene tales poderss para actuar dentra de su te!rr;ton;
que goza de una triple capacidad, d_e I‘as que carecen 'Ios partlcu.ar‘es.
decide incurrir en una conducta criminal: organizacign, encu?rlimrinto
y complicidad de poderes piblicos claves como el Podgr Jud!ma!. ara
actuar de esta manera los gobiernos sostif_:nen que no estdn adentrindose
en el campo de ia criminalidad comun sino ep‘ei de la‘defensa dezlla‘se-
guridad del Estado, la cual tiene una connotacion esencialmente politica.

Naturalmente que en este tipo de situacidn los pgderes pG-
blicas no solo ne castigan a sus agentes en forma agrav§da, sino que al
acotar una nueva esfera de conducta en materia de segugldad de! estado,
estiman gue su actuacidn en este campe les crea ya no solo un atenuante
sing una eximente de responsabilidad penal comin.

Tenemos, pues, la que podemos iiama( una subversion den-
tro del derecho penal comin efectuade por el propio Estado. Es exacta-
mente agul donde se plantea la cuestion de Ips der.echos fumanos, situa-
¢ién, como se ve, enteramente especifica e imposible de canfundir cgn
otras. La pregunta clave es: équién fija la rgsponsabilldad penal'de ucnj*: 1s
tado que ha subvertido su derecho penal interno y se autoexime de la

i1



comision de crimenes atroces? .

No gueda mas gue unae instancia: la instancia internacional,
Es esencial que la comunidad internacional se atribuya, por concierto
JTevio de los Estados una competencia especifica para controlar estas si-
tuaciones,

En concreto, los Estados han separado las situaciones més

- apremiantes, como e dereche a la vida, a ta integridad personal, a urt jui-

cio justo, etc. fas que han calificado de derechos humanos, v se kan obli-

gado internacionalmente, mediante acuerdos de esta naturaleza, a aceptar

el control de la comunidad internacional cuando se sospeche que han
incurtido en violaciones de tales derechos.

b) Antecedentes de doctrina y jurisprudencia

El jurista venezolano, Andrés Aguilar, expresa lo siguiente:

"En lo que respecta a la legitimacion pasiva, basta decir que
s6l0 son admisibles las comunicaciones o peticiones en las cuales se im-
pute la violacién de derechos protegidos en el sistema a un Estado miem-
bro de fa Organizacién de Estados Americanos, En consecuencia, deben
ser declaradas inadmisibles las peticiones en que se aleguen violaciones a
fos derechos humanos por parte de otros Estados o de personas naturales
0 juridicas de derecho privado.

Esta precisién es particularmente importante, porgue en re-
petidas ocasiones se ha pretendide que la Comisidn conozca de peticiones
0 comunicaciones en que se alega [a violacién de derechos humanas por
movimientos u organizaciones que tienen por objeto la subversion del
orden establecido. A este respecto la Comision ha sostenido reiteradamen-
te que si bien repudia el terrorismo y ef uso de la violencia para imponer
determinadas opclones politicas, sdio puede conocer de las violaciones
3 los derechos humanos atribuidas a los Estados sobre los cuales tiene
competencia’’.

Por su parte, Edmundo Vargas Carrefio, Secretario Ejecutive
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, afirma:

"Sélo en casos muy particulares la Secretarfa ha rechazado
de plano una peticidn, Estos casos especiales, de acuerda a la préctica
que se ha seguido son:

b} Cuando la viclacion se imputa a una persona o grupo de per-
sonas guUe no 50N un érga_no 0 agente del Estaglo, al ‘cqa! tampoco se ke
imputa violacién por omisidn. Ejemplo: denunt’;:as recibidas cantra terro-
ristas vy subversivos en Nicaragua {durante la época de Somoza), El Sal-
vador y en Guatemala.

El jurista brasilefio G.E. De Nacimento E Silva, sefiala:

"{a. Comisidn, con anterioridad, habia fijado su posicidn
en relacion a ia subversion y al terrorismo al esclarecer de‘ r‘n'ane_ra=preci~
sa que los Estados Americanos nunca entregaron a la Comlgn'on tipo algu-
no de jurisdiccidén en o tocante al terrorismo v a la subversidn, ya que su
funcién es investigar exclusivamente los actos impittables a los gobiernos.
Debo precisar, adn, que st la Comisién, violando su mandate, aceptase
dar tramitacién & una denuncia sobre algln supuesto acto de terrorismo,
ella estaria impiicitamente colocando a las organizaciones terroristas en
un pié de igualdad con los gobiernos, ya que la Comisién tendria que
tramitar la denuncia recibida con {a organizacién terrorista a {a cual se
atribuye la accién tlicita, pidiéndole que presente sus observaciones per-
tinentes. No puede caber duda alguna de que las organizaciones terroris-
tas tendrian la mayor de sus satisfacciones al ser tratadas como si fue-
sen un gobierno. En otras palabras, [a aceptacién de denuncias refativas
g actos terroristas vendrian al encuentro de los intereses de los grupos
subversivos e implicitamente se estaria elevando el status infernacional
de tales grupos, ofreciéndoseles aln rmayores medios para su propagan-
da”.

En el caso Irlanda {1372} 12 Comision Eurcpea de Derechos
Humanos, establecio:

“I_a responsabilidad de un Estado bajo la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanes puede surgir por actos de todos sus drganos,
agentes y servidores... £l sistema de proteccion de derechos humanos es-
tablecido en la Convencion estd configurado en forma de obligaciones que
comprometen a los Estados. Desde un punto de vista procesat, el resul-
tado es que todas las denuncias de violacidon han de ser hachas en contra
de los Estados como demandados. En esie sentido ellos son “responsa-
bles” por cualguiera violacién dentro de sus jurisdicciones, por actos que
les sean imputados en 2 forma antes explicada. (Refiriéndose al caso par-
ticular de la tortura, lz misma Comisidn expresa con relacidn al caso
Grecia:} En primer lugar, los actos prohibidos en el art. 3 {que prohibe
la tortura} de la Convencion {Europea de Derechos Humanos) comprome-
terdn la responsabilidad de una parte contratante sdlo si son cometidos
por personas que ejerzan una autoridad plblica, Las transgrésiones al art.



3 son, por tanto actos gubernamentales”,

_ En gt caso particular del delito de tortura, la Convencién de
$§s {\lamones Unidas contra la tortura de 1984, define este delito en tos
siguientes términos;

’ “1. A los efectos de Ia presente Convencién, se entenders
por el término f’tortura” todo acto por e cual se iﬁﬂija intencionada-
- mente & una persong, dolores o sufrimientos graves, ya sean f(sicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion ¢
una confesidn, de castigarfa por un actc gue haya cometido, o se sospe-
che que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persena o g
otras, 0 por cualquier razdn basada en cualquier tipo de discriminacién
mfan_do dichos dolores o sufrimiento sean infligidos por un funcionarit;
piblice u otra persona en el ejercicio de funciones plblicas, a instigacién
Suya, 0 con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn tortu-
ras los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de san-
ciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas,

Por Gltimo, la Convencién Americana para prevenir y san-
clonar la torturs, establece: = :

“Articulo 3
Serdn responsables del delito de tortura:
) a} Los empleados o funcionarios piblicos gque actuando en
ese caracter ordenen, instiguen, induzean a su comisién, fo cometan di-
rectamente o gue, pudiende impedirlo, no io hagan;
b) Las personas que a instigacién de los funcionarios o em-

pleados pﬂblicgns a que se refiere el inciso a} ordenen, instiguen o induz-
can a su comision, lo cometan directamente o sean complices”.
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LOS DERECHOS HUMANOQS COMO CRITERIC DE LEGITIMIDAD
pDEL ORDEN JURIDICO INTERNO

Feline Gonzalez M,

e corresponde_abordar el tema de la recepcion de fos De-
rechos del Hombre en ia legislacién interna desde el punte de vista de la
Filosofia del Dereche,

Como salta a la vista, mi posicion para dicho sbordaje es
bastante particular, puesto que a diferencia de o que ocurre con ofras
disciplinas juridicas —por ejemplo el Derecho Penal o ei Derecho del
Trahajo—, 1a Filosofia del Derecho no se hace cargo especificamente de
un area determinada dei orden juridico.

En cambio, la Filosofia del Derecho podria estudiar el pro-
blema desde otros enfoques y formas de ordenacion det mismo, ya fue-
ra, por ejemplo, reflexionando sobre fa relacién entre libertad, iguatdad
y recepcidn de los Derechos Humanos, © bien —siempre a titulo ejem-
plar— centrdndose en el problema interpretative envueito en la recep-
cidn, En realidad, el tema admite m(ltipies lecturas desde el punte de
vista de 1a Filosoffa del Derecho.

El camino que he preferido seguir es, como se ha adelantado,
al estudio del tema de los Derechos Humanos como criterio de legitimi-
dad det orden juridico interno. Este fema permite ofrecer un enfoque
amplio, a la vez que resulta complementario de las ponencias relativasa
ramas juridicas especificas. De hecho, y hasta donde lega mi conocimien--
to previo de los planteamientos que se formularén por otros ponentes en
el Seminario, dichos planteamientos llevan implicita o explicitamente in-
corporado este criterio de legitimidad. De alli que durante las sesiones de
preparacion de este Serninaric me haya convencido de que este tema re-
sultaba ser el més provechosoc.

Esta exposicion consta de cuatro partes:
en la 1a., se describe brevemente el proceso que ha permiti-
do alcanzar un cierto consenso en torno a la idea de que los Derechos

Humanos puedan constituir un criterio de legitimidad dei orden juridico
Hterno,
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- en la 2a., se revisan algunas de las principales objeciones le-
vantadas en conira de tel idea, as{ como ias respuestas posibles a esas ob-
jeciones,

- en la 3a., se analiza la distincion entre validez juridica y legi-
timidad v el sentido de esta distincion en el caso de la Doctrina de los
Derechos del Hombre.

- en la 4a. parte v final, se exponen algunas consecuencias
practicas de este problema en el momento que Chile vive actualmente, de
antesala a una transicién 2 la democracia,

Los Derechos Humanos como punto de partida para el pro-
blema de fa legitimidad constituyen una perspectiva netamente moderna.

Es cierto que ellos encuentran sus fuentes mas lejanas en
formas del pensamiento e instituciones juridicas muy anteriores a la Era
Moderna v asf podriamos hallar ejemplos de lo primero en diversas es-
cuelas fusnaturalistas v de lo segundo en manifestaciones del Derecho
Romanc,

Sin embargo, una cosa es rastrear origenes y fuentes y otro
precisar el momento en que los Derechos Humenos son colocados en el
punto de partida, en la base del problema de la legitimidad dal orden
juridico interno,

Esta formulacién moderna es realizada fundamentalmente
por ef pensamiento iusnaturalista ilustrado, el que pondra énfasis en log
ltamados Derechos Civiles y Politicos, 10s que mas tarde, con el desarro-
Hlo de {a Doctrina de los Derechos Humanos, serén conocidos coma *‘De-
rechos Humanaos de {a Primera Generacién'”.

Una vez que los grupos inspirados en estas ideas acceden al
Poder, se produce un girc y ello redunda en un fenémeno de conservadu-
rismo. Esto, que pudiera parecer a primera vista una paradoja, no debie-
ra en realidad ser motive de mayor sorpresa, puesto que las Escuelas
lusnaturalistas histéricamente han oscilado entre el desempefio de un pa-
pel revolucionario v otro conservador. De manera que el giro experimen-
tado por la escuela iusnaturalista ilustrada no viere sino a confirmar una
regla, con el alcance de que tal vez ¢l giro havya sido en esa oportunidad
més brusce y radical que en el caso de otras Doctrinas. Probablemente
Su sesgo racionalista v su pretensién de haber dado con sistemas acaba-
dos y coherentes contribuyd en forma decisiva a elio,

16

Es importante, en cualquier caso, tomar nota de este giro,

"ya que puede resultar ilustrativo para algunas cbservaciones que haremos

mas adelante,

El caso es gue para llegar a reunir un consenso de importan-
cia en torno suyo, ia doctrina sobre fos Derechos Humanos deber{a pa-
sar todavia por otras varias etapas. Es asf como en el siglo pasado, v co-
me consecuencia de las nuevas formas de produccion vy trabajo introdu-
cidas por la Revolucion Industrisl asi como por la aplicacion de Politi-
cas Econémicas ultraliberales, se preducird una marcada diferenciacion
y hasta polarizacidn social. En este contexto, cobran fuerza los postula-
dos de los movimientos socialistas y mds tarde, hacia fines de siglo, la
iglesia Catdlica se abocard a la cuestion social & través de lo que se cono-
cerfa como Doctring Social de la Iglesia. Paralelamente, en distintos pal-
ses se va advirtiendo la necesidad de no dejar entregadas las relaciones de
trabajo al libre juego de la oferta v |z demanda, lo que eguivale, en e
ambito juridico, a no dejar entregada su regulacion a las laxas normas
del arrendamiento de servicios del Derecho Civil. Esto solo marca el co-
mienzo, por cierto, ya que hasta el diz de hoy, se continia engrosando
el catdlogo de derechos, instituciones ¥ mecanismos vinculados al campo
laboral y econdmico, habiéndose apreciado también la estrecha vincula-
cibn de esas areas con el campo cultural, El conjunto de estos Derechos
Ecandmicos, Sociales y Culturales, entonces, pasarén a conformar los que
actualmente se conocen como “Derechos Humanas de la Segunda Gene-
facign .

Los Derachos Civiles v Politicos, por un lado v los Econdmi-
cos, Sociales v Culturales, por otro, habian ido colocéndose paulatina-
mente en el centra de la discusién, Perc ello ocurrird propiamente solo
con posterioridad a la 2a. Guerra Mundial, cuando a partir del répido
desarrotlo de diversos instrumentos internacionales sobre la materia, asi
como del resultade de los juicios de Nuremberg y Tokio, se va a ir es-
tructurando todo un pensamiento sobre los Derechos Humanos, a un
punto no aleanzado antes. La concepcion de los Derechos del Hombre
pasard & situarse, a partir de entonces, en el ceniro del debate potitico
y juridico, :

Este proceso, sumado s otros antecedentes cuyo detalle se-
ria largo resefiar, va abonando &l terreno para un consenso en torno a los
Derechos Humanos como problema central,

Hemos sefialado gue la formulacion original de la concepeién
de los Derechos del Hombre se encuentra en el siglo XV v més preci-
samente en et pensamiento de la Hustracién. Desde entonces, y hasta me-



diados de este sigio, ssta concepcidn experimentd una serie de transfor-
macicnes, Pero desde mediados de este siglo es de tal magnitud el avance
en cuanto a instrumentos internacionales vy jurisprudencia, que nuevas
formulaciones o, si se quiere, re-formulaciones, se van volviendo impres-
cindibles, como UGnica manera de dar un cauce adecuado a |os nuevos
alcances que se van advirtiendo en [a doctrina de los Derechos Humanos,

Uno de estos nuevos alcances sobre el que se va poniendo
gl acento y respecto del cual resta tedavia mucho por decir por a doe-
trina, es el tema de los Derechos Humanos como criterio de legitimidad
del orden juridico interno.

No me propongo aqui hacer una defensa acabada del por
qué deba situarse a los Derechos Humanos en este papel. Ello requeriria
entrar al andlisis pormenorizado de una serie de derechos en particular,
Precisamente, la metodologia adoptada en este Semipario me permite
soslayar este punto, ya que ese andlisis serd reatizado a partir de distin-
tas disciplinas o ramas del Derecho.

Lo gue me propongo, en cambio, es examinar las principa-
les objeciones levantadas en contra de la idea de situar a los Derechos
Humanos como pauta de legitimidad. Estas objeciones apuntan a diver-
sos flancos en que la Doctrina de tos Derechos del Hombre se mostraria
débil v supuestamente imposibilitada de proporcionar soluciones satis-
factorias. Estas dehilidades, en definitiva, 'e impedirfan a esta doctrina
un papel de tal naturaleza. '

Revisemos entonces estas objeciones:

1a. objecidn: se plantea que estas teorias modernas sobre los Derechos

Humanos carecerian de criterios bastantes para fijar H{mi-
tes a los derechos de cada uno, de cada persona. A diferencia de otros
criterios de legitimidad, que habrian resultado presuntamente mas preci-
sas al respecto, va por su vinculacidn mds estrecha o yadéerechamente por
su identificacion con un determinado cuerpo de normas morales ¢ reli-
giosas, la doctrina de los derechos del hombre, mas ablerta en este sen-
tido, v que reconoce fuentes mds pluraies y diversas, no servirfa de mar-
co apropiade para determinar las fronteras de (os derechos de cada cual.
Se plantea, incluso, que muy por &l contrario de buscar precisar estos 1i-
mites, la doctrina de les derechos del hombre se traduce en un permanen-
te acicate, en un permanente estimulo para que cada cual empuje cada
vez mas por la extension de sus propios derechos.

2a. objecidn: que en cierto sentido es complementaria de la primera: la
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imposibilidad de ofrecer una adecuada solucion a los con-
flictos de derechos a partir de estas concepciones. La concepcién de los
Derechos Humanos, asf, no podria constituirse como griterio de legitimi-
dad. Porque, ¢qué debe primar? (EI derecho a la libre expresion de una
persona 0 grupo o la vida privada v el honor de terceros? (Ciertos dere-
chos de una persoena o los del conjunto de la poblacién que reguiere de
una garantia al ejercicio adecuado de sus derechos a través de clausulas
relativas a la estabilidad del sistema, come la Seguridad de! Estade o el
Orden Pablico? .

Y en ultimo término, éno se nos reproduce aqui justamente
el antiguo conflicto entre libertad e igualdad? Si, como algunos autoras
han hecho, vinculamos los Derechos Civiles y Politicos a la libertad, v
los Econdmicos, Sociales y Culturales a la igualdad, {de qué modo po-
dremos resolver este conflicto? .

3a. objecion: la teoria de los Derechos Humanos excluye la idea de de-

beres o por lo menos la diluye, volviéndola inoperante.
Puesto el énfasis en el problema de los derechos de cada cual, se pierde
el sentido de los deberes, tos que quedarian sin justificacion. Hay gue
anotar en este punto que esta objecidn se refiere al sentido de los debe-
res personales, y frecuentemente pase por alto el problema del deber del
Estado en la proteccion de los Derechos Humanos, central en la concep-
cion de os Derechos del Hombre.

4a, objecion: por éstas y otras carencias o insuficiencias, en definitiva

la Doctrina de fos Derechos Humanos nos reconduce al
problema del Pader. Serd la fuerza individual segdn algunos critices o el
Poder de los grupos dominantes en la sociedad, segln otros, ef queen
Oitimo término establezca los derechos de cada cual, Con elio, estamos
de regreso en el punto de partida y la doctrina de los Derechos Humanos
restiita inconducente, puesto que no sblo no ha conseguido eliminar la
arbitrariedad y el dominio del més fuerte, sino que ha agravado la situa-
cion ai acabar con ciertos pardmetros o terminar con el recurso a valofes
tradicionales que podfan atemperar ese dominio, El problema del Poder,
en consecuencia; continda, por asi decirlo, “tan indomable” como siem-
pre.

Lo mas grave del asunto es que estas insuficiencias no obede-
cerfan a una mera falta de suficiente desarroilo en la doctrina: eflas se
hallarian en ia propia raiz de estas concepciones. La formulacién misma
de la Doctrina de los Derechos Humanos serfa la errdnea.

De esta manera, &l problema de la legitimidad no quedaria



en modo alguno solucionado, puesto que esta Doctrina dejaria cuestio-
nes centrales sin resolver y mal podria aspirar a erigirse como criterio
de legitimidad del orden juridice interno.

Revisernos estas objeciones:

Las dos primeras estdn intimamente conectadas, puesto que
cuando nos referimos aqui a fos limites de los derechos no nos estamos
refiriendo a las limitaciones que nos impone nuestra naturaleza —nuestra
conformacion organica, por gjemplo—, sino gue a una relacidn entre seres
humanos. E! conflicto de derechos dice relacidn precisamente con dichos
fimites. '

En este punte procede detenerse y hacerse una pregunta: la
concepcién de los Derechos Humanos, {nas proporciona criterios ditimos,
definitivos y absolutos para resclver el asunto de los limites y el con-
flicto de derechos? Me parece que no. Pero me parece que tampoco con-
siste en eso  su proposito. Un propdsite desmesurado por lo demds.
éPero quiere decir ello que carece de todo criterio para resolver estos
problemas? Creo que si posee dichos criterios, algunos de orden tedri-
co y otros de orden prictico.

De partida, hay que considerar que esta concepcién no vie-
ne a echar por tierra toda la tradicion del pensamiento juridico. No sdlo
no hace eso, sine que a menudo recoge elementos de esa tradicion. Esta
concepcién le que hace, entonces, es informar de nuevos contenidos a
diversos campos del Derecho, sirviendo, por otra parte —y para utilizar
una expresion de AHf Ross—, de esquema de Interpretacién, de forma de
comprension por excelencia de ese Derecho. Pero sin que glic implique
necesariamente hacer tabla rasa con e pensamiento juridico anterior.

Si se piensa por ejemplo en el cldsico problema de la legiti-
ma defensa se advierte palmariamente gue el conflicto de derechos no as
una cuestién nueva. ¢Donde comienza mi derecho a una defensa legiti-
ma ¥y en qué punto acaba? A propdsito de un problema como éste, la
concepcidon de tos Derechos Humanos no tiene por qué necesariamente
ofrecer una solucidn completamente nueva, sino que mds bien puede re-
currr a desarrollos del problema realizados en la doctrina, jurispruden-
cia v legislacién penales, ecotando aguf o alla o reinterpretande el senti-
do de algunos de sus elementos si ello pareciere adecuado.

Lo propio cabria afirmar en cuanto 2 algunas materias del

Derecho Civil. Asi, por ejemplo, la vieja discusidn acerca del valor juri-
dico del aspecto farmal en los contratos versus la buena fe necesaria de
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parte de los contratantes, envuelve un conflicto de derechos. Podemos es-
tar ante un contrato formalmente vélido pero con carencias desde ¢| pun-
1o de vista de la refacidn entre los contratantes. ksto féciimente puede
derivar en un conflicto de derechos,

Ahora bien, esto no significa desconocer gue la doctrina de
Jos Derechos Humanos ha debido abordar y continuara abordando algu-
nos prablemas relativos al conflicto de derechos. A menudo se trata de
cuestiones en alguna medida ya debatidas en el pensamiento juridico, pe-
ro cuyo tratamiento es considerado notoriamente insuficiente, cuando no
contradictoric con postulades elementales de Derechos Humanos. Tal es
gl caso, 4 mi entender, del conflicto de derechos en ef plano de los Esta-
dos de Excepcion Constitucional. Aqui, entre otras cosas, se plantea que
el punto no debe mirarse desde ia dptica de un conflicto entre Derechos
Humanos ¥ Poder Piblico, sino que se estd ante un conflicto de dere-
chos, en el que habrén de restringirse algunos de ellos para salvaguarda
de otros. La finalidad de los Estados de Excepcidn, en consecuencia, na
es la de proporcionar estabilidad al Poder Plblico por el solo hecho de
poseer éste tal calidad, sino que debe tratarse de un Poder Pabiico protec-
tor de los Derechos Humanos vy gue da muestras de que tal es su objeti-
vo con la declaracion de un Estado de Excepcion en un caso determina-
do.

Con arreglo a estas bases, entonces, pueden disefiarse crite-
rios a seguir, como por ejemplo se hiciera en los denominados Principios
de Siracusa, sobre las disposiciones de limitacidn vy derogacién de dere-
chos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ellos fue-
ron elaborados en 1984,

Es cierte, por otra parte, que en el tratamiento de proble-
mas de esta naturaleza la concepcion de los Derechos Humanos se en-
cuentra en proceso de desarrolio, pero no se divisan a mi juicio carencias
o insuficiencias “estructurales’” —por asi lamarlas— en la concepcion, que
hagan pensar que no tiene desting coma criterio de legitimidad.

Siempre en el orden de los conflictos de derechos, me pare-
ce importante sefialar que esta clase de objeciones sugle provenir de al-
gunas posiciones jusnaturalistas —de algunas, recalco—, que plantean co-
mo aparente toda colision de derechps. La colisién, el conflicto, seria
sole una apariencia, puesto gue de otro modo se entraria en pugna con
el orden arménico de la naturaleza, Estas tesis se desarroilan especial-
mente a partir de cierias interpretaciones det pensamiento aristotélico.

Say de la idea en cambio, que los canflictos de derechos en



ciertas circunstancias subsisten, por mds que puedan disefiarse criterios
para la resolucién de casos concretos. Asf como en las Ciencias Sociales
cobra fuerza la idea de que la nocién de “conflicto social’’ debe ser ana-
lizada en profundidad y puede resultar fértil, considero que en el campo
juridico puede suceder algo similar con la nocidn del “'conflicto de dere-
chos”. Por lo mismo, ne se trata de eludiria sinc de enfocar!a apropiada-
mente,

Por (itimo, 1a concepcion de los Derechos Humanos ests di-

rectamente vinculads con ciertos mecanismos précticos de resolucion de

conflictos, a los que inspira con su idea de Una libertad igual para todos.
Tal es, por ejemplo, el casc de las reglas del juego democrético en e or-
den politico, o de la institucion del deb#do proceso en el orden de los
conflictos particulares.

Por lo que se refiere & la tercera objecidn, relativa & la exa-
cerbacion de la reivindicacién de fos derachos en menbdscabo- de la exi-
gencia de cumplir los deberes, hay que decir lo siguiente: en lo que con-
cierne a deberes propiamente juridicos, “éstos se centran fundamental-
mente, de acuerdo a esta concepcién, en el Estado. Sin embargo, esta

concepeion no sélo posee alcances juridicos, sinc también motales. (De

hecho, esta misma exposicion trata de Derecho como de Moral). En este
aitimo contexto, creo gue la objecidén no se justifica. Es cierto que tradi-
ciones por largo tiempo arraigadas acerca de lo que &l sentido del deber
personal significa, pueden haber perdido fuerza. Pero lo que ha cobrade
vigor a través de esta concepcion, en cambio, es el énfasis en un sentido
del deber personal vinculado mds estrechamente a los problemas socia-
fes. Este énfasis ha dado resultados relativos, ya que operan en su contra
muchos factores, pero de que estd en Ia base de jos Derechos Humanos lo
estd. En definitiva lo que se pers;gue €s upa ética solidaria v no una éti-
ca auto-referente.

No me extenderé més alld sobre et part:cu!ar ya que escapa
al curso central de esta exposicion.

La objecién con la que yo me andaria “con pies de plomo”
serfa la relativa al problema del Poder. Strictu sensy, y como toda forma
de pensamiento, esta concepcidn constituye una forma de Poder. Y una
concepczon como €sta, vinculada-al Derecho v la Polftica, con mayor ra-
z6n, ya que las manifestaciones de Poder que puedan estar aqui involu-
cradas son muchas

L@ pregunta es si esto impide que esta concepcién se consti-
wya como un criterio de fegitimidad del orden juridico. Si partimos de

supuesto que requerimos de un criterio de legitimidad, debemos concluir

‘gue estos sofos antecedentes no constituyen un impedimento. En sfecto,

se trata de antecedentes que estan detras de cualquier criterio de legitimi-
dad de un orden juridico.

Luego, &l elemento diferenciador debe estar en otra parte,
A mi juicio, el mismo tendria que ser buscado, de partida, justamente
en los planteamientos de esta concepcién acerca del problema del Poder.
Sin entrar en pormeneres exhaustivos, creo estaremos contestes en que
precisamente algunos de los puntos & gue se orienta la doctrina de los
Derechos Humanos es a controlar el Poder, a fijar cortapisas a su ejerci-
cio discrecional, a defender la no-discriminacién y a otros de parscido
tenor.

Sin embargo, éste es tan solo un aspecto. Y el aspecto deci-
sivo, pienso, es otro: es una cuestidon de hecho, Las doctrinas, evidente-.
mente, nO existen por si solas. Se sustentan en grupos sociales, comuni-
dades intelectuales, sectores politicos, ete., etc. Las doctrinas pueden per-
der su rumbo y seguir derrotercs imprevistos. De suceder esto Gftimao, el
valor que sus ideas originales pudieran haber tenido serd insuficiente pa-
ra sostener su pretensidn de servir de criteric de legitimidad.

En el caso de la doctring de los Derechos Humanos —y me
refiero aqui & su desarrollo mds contemporaneo, en la segunda mitad de
este siglo— considero, en una apreciacion general, que ella no se ha des-
virtuade ¥ que, por el contrario, ha ido adquiriendo nuevos y positivos
alcances.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que su desarrolio se
encuentra todavia en una etapa inicial en algunos aspectos vy que, por io
tanto, es de prever que los desafios mds complejos para ella estin toda-
via por presentarse.

Formuladas estas bases, pasemos ahora al problema de la va-
{idez v la legitimidad. La pregunta que traigo a debate es acerca del senti-
do vy funcion de esta distincién en ef contexto de l1a Doctrina de log De-
rechos Humanos.

Esta distincion, en 1a que han colocado énfasis especialmente
las distintas vertientes de lo que usualmente se conoce como positivismo
juridico, ha sido asumida a menudeo desde esas mismas posturas, con un
criterio formal y logicista. Bdsicamente, Iz distincién puede ser descrita
de la siguiente manera: por validez del Derecho se entiende el modo par-
ticular de su existencia. Usualmente, en la tradicion de! positivismo juri-

23




dico, se circunscribe este dmbito a8 un cuerpa de normas juridicas, eseri-
tas o consuetudinarias, segln sea ef sistema de que se trate, Con ello se
ha descuidade un punto: el hecho de que un principio juridico puede ser
igualmente valido en un momento determinado. En este entendido, en-
tonges, un juicio de validez serd un juicio de existencia —de existencia en
el dmbito del Derecho— de una norma o principio.

El problema de la legitimidad en tanto, se refiere a la califi-
cacion, desde un punto de vista moral, de las normas ¥ principios que
operan. al interior de un orden juridico. En Gltimo término, el orden ju-
ridico como conjunto puede ser también catificado. Llamamos iuicio de
legitimidad 2 la proposicidn por medio de la cual realizamos dicha califi-
cacion,

Esta distincidn planteada como una dicotom fa, como un cor-
te radical, ha sido blanco de certeras criticas, tanto desde el punto de vis-
ta de las modernas teorias sobre el ienguaje como desde otrag perspecti-
vas.

Por lo demds, se trata en Gitima instancia de una distincién a
los efectos del andlisis, que bien pudiéramos o no recoger, £s asf come no
resulta por si mismo un contrasentido el identificar el contenido de am-
bos topicas: validez vy legitimidad. En otras palabras, identificar el con-
tenido del conjunto de principios y pautas que sirven para calificar un
orden juridico con el contenido de los principios y normas que confor-
man diche orden. :

No otra cosa fue lo que, en ef fondo, se hizo tras el adveni-

mignio al Poder de los defensores del iusnaturalisme racionalista flustra-
do.

La posibilidad de efectuar esta identificacign canstituye, a
mi juicio, una seductora tentacion, siempre [atente, pero que envuelve
graves peligros, La tentacion de identificar }a propia accién con la norma
moral, 0, en el caso gue nos ocupad, la tentacién de identificar fas normas
e instituciones que nos regulan con los valores mismos a los cuales aspi-
ramos, son ejemplos de la tentacién de querer vernos convertidos en dio-
ses, y en el ambito de lo social, suelen ser un terreno pavimentado para
conservadurismos rigidos, para la intolerancia y, en casos extremos, para
el totalitarismo. Este peligro, sostengo, subsiste aGn para el caso de que
ia Doctrina desde fa cual partamos sea la de los Derechos Hurnanos, se-
glin procuraré mostrar mds adelante. '

Por lo mismo, incluso para el caso gue consideremos gue la

Doctrina de los Derechos del Hombre debe ser el criterio de legitimidad,

" me parece indispensable rescatar [a distincion entre validez v legitimidad.

pero asumiendo esta distincidn a partir de un nuevo enfaque, despojén-
dola de los criterios formalistas con los que tradic:onaim;nte se la haen-
tendido y reconociendo que no se trata de un cqrjce radical entre ambos
ambitos. Partiende de fa base gue debe ser el espiritu que anima a la con-
cepcién de los Derechos Humanos el que debe_se'rv;r'de marco adecuado,
de esquema para interpretar el sentido de esta distincién.

Er abono de la tesis de recoger esta distincion, considero
que puede argumentarse 3 lo menos a partir de 2 clases de razones:

Al Existe, en primer lugar, un problema de certeza,y seguridad
juridicas en juego. Con esto me refiero a que debe garantizérsele a cadq
ciudadano un minimum de informacién acerca de cudles son, en qué
consisten, qué |fmites poseen y qué consecuencias acarrean sus derechos.
Esto es, ¥ una vez mas, no hablamos de nociones formalistas de certeza
y seguridad juridicas, sino de nociones entendidas en el contexto de la
concepcidn sobre tos Derechos Humanos.

£n el estadc actual de la Doctrina de tos Derechos Humanos
gs necesaric reconocer que existen dreas insuficientemente cubiertas, de-
sarrolladas solo parcialmente o, incluso, en franco proceso de formacion
o estructuracion, Piénsese, por ejemplo, en el caso de fos llamados “'De-
rechos Humanos de la 3a. Generacién”, a los que no he queride aludir
antes, v que comprenden el Derecho a la Paz, al Desarrolo y otros. En
casos como éste no puede sostenerse que se satisfagan las 4 exigencias que
antes he planteado en cuanto al nivel de informacion. Por fo mismo, fa
necesidad de recurrir a otros elementos del pensamiento juridico resulta
més palmaria gue nunca. Si el recurso 2 esos elementos se vuelve & me-
nudo indispensable en jos mas distintos terrenos --como antes he‘afirn.wa-
do en esta exposicion—, ello se vuelve doblemente necesario en situacio-
nes como la recién descrita,

Postular entonces que todos fos dmbitos son susceptibles de
ser cubiertos por la concepcidn sobre tos Derechos Humanos constituye
ne sélo una aspiracion desmedida, sino que en Gitimo término se trans-
forma en un cbstdculo para el desarrolip de los fines que animan a esta
perspectiva.

- B) Un sequndo orden de razones en favor de la distincion entre

vatidez vy legitimidad se refiere al problema de la permeabilidad yﬂexibi—
lidad del-sistema jur(dico. En efecto, pretender identificar el coniuntc! de-
una Doctrinag con el Derecho que rija en un momento y lugar determina-
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do contribuye a rigidizar las cosas, a inmovilizar, a frenar cambics ¢ inno-

vaciones, En fin, pretender esta identificacidn nos llevaria de retorno al
péndulo conservador/reveiucionario al que se han visto arrastradas tantas
doctrinas morales, religiosas vy juridicas. No importa cuan excelss pueda
parecernos ta doctrina: et peligro quizéd pueda atenuarse en ciertos casos,
perc siempre subsistird,

E! recoger la distincion analitica entre validez y legitimidad,
en cambio, podria permitirnos sortear esa encrucijada. Al no identificar-
se ¢) Derecho vigente en un momento y. fugar determinade con la tota-
lidad de fa Doctrina de los Derechos Humanos, sino a {o sumo como una
aproxirmacion a ella, la actitud vigilante y critica acerca de la. legislacién
no cefard ni perderd su sentido. Ello permitird, por su vez, la introduc-
¢idn constante de nuevas reformas y avances, flexibilizéndose el sistema,
votviéndolo més permeable a la percepcion social v en (ltimo término, v
por eso misma, garantlzando su estabilidad. Una estabilidad dmamma
pot cierto.

Este argumento, por lo demds, descansa en la idea de que la
manera misma de entender e interpretar {0s Derechos Humanos ha expe-
rimentads notables transformaciones v nada hace pensar que esas trans
formaciones vayan a terminarse.

Un ejemplo tomado de mi propia experiencia en el marco
de una investigacion desarrollada en el Programa de Derechos Humanos
de [a Academia de Humanismo Cristiano, sobre Seguridad Interior y De-
rechos Humanos en Chile desde el afio 1925 en adelante, puede resuitar
ilustrative a este respecto.

Al revisar los debates parlamentarios y la jurisprudencia en
estas materias, y contrastarios con el género de ideas que se manejan ac-
tualmente se advierten notables cambios. NG es del caso abundar en de-
tatles, pero creo que a grandes rasgos los acontecimientos politicos y so-
ciales, asf como el desarroflo experimentade por la Doctrina de los Dere-
chos Humanos ha producido un cambio en fa mentalidad de los juristas.
Lamentablemente no puede decirse otro tanto de fa jurisprudencia pre-

dominante , pero creo que el solo hecho de que la Asociacién Macional.

de Magistrados aparezca convocando 8 un Seminario de esta naturaleza
censtituye un buen indice de que también en este ambito pueden surgir
aires renovados en un futuro no lejano,

El punto es que desde la perspectiva del estado actual de la

concepcion de los Derechos Humanos se advierte un cierto sesgo autari-
taric en la forma en que tradicionalmente se entendia [a relacion entre
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seguridad del Estado y Derechos Humanos, asi como entre Orden Publi-

"co y Derechos Humanos. En Gltima instancia, es el sentido mismo que se

atribufa a la estabilidad politica el que aparecia en cierta medida desvir-
tuado. Pareciera como que clertos resabios de autoritarismo y de formas
autocraticas de gobierno hubieran dejade una herencia y mantuvieran su
carta de legitimidad al interior de un sistema democrético. Y digo esto
porgue a-menudo se aparecia oponiendo la Seguridad del Estado a los
perechos Humanos, en una suerte de contradiccion, sin advertir que el
sentido de dicha seguridad y de la estabilidad politica en generai en un
sistema democratico consiste en servir de herramienta por el adecuado

* gjercicio de tales Derechos.

Esta critica no significa, desde luegeo, descalificar ¢l sistema
democratico gue rigié en Chile, sino procurar hacer luz sobre algunas de
sys carencias.

De cualguier modo, lo gue salta a la vista es el hecho que
haber pretendido identificar validez v legitimidad sélo hubiera contribui-
do a forzar las cosas.

E! aleance gue tienen estas consideraciones escapa eon mu-
cho al solo dmbito tedrico, ¥ posee importantes connotaciones précticas,
especigimente en momentos como los que vive nuestro pais, en que e
trénsito 3 la democracia ya no parece ser una quimera.

Perc antes de concluir esta exposicion con la referencia a di-
chos altances practicos asi como a su vinculacién con el preblema del po-
der —que ya anuncidramos--, pido se me permita una breve digresién so-
bre la nocién de legitimidad. Una digresién que tiene que ver con lo que
hemos venido planteando.

Como hemos sefialado, por criterio de legitimidad de un de-
terminado orden juridico estamos entendiendo agu( el conjunto de pau-
tas utilizadas para evaluar desde un punto de vista valorative el Derecho
de una sociedad. En base a este griterio serd posible argumentar en favor
de un determinado orden juridico en la medida gue satisfaga los requisi-
tos fundamentales que ese criteric establezca, o bien, de no ser asf, juz-
garlo negativammente.

L.a nocidon de legitimidad, sin embargo, tiene la desventsja
de ofrecer pocos matices, al menos en la forma en que usuaimente es em-
pleada. En efecto, casi de inmediato se nos aparece en una relacidn dico-
tdmica con su contrapartida, la ilegitimidad. La verdad es que incluso
te temo mas al uso de la nocidn de legitimidad que al de la de ilegitimi-
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dad. Y ello debido a que ¢l excesivo recurso de la expresion “legitimidad’
puede prestarse para favorecer conservadurismos y solventar sistemas ri-
gidos. La tentacién de identificar un sistema con el conjunto de valo-
res a los que se aspira, se hace mds patente en este caso.

De allf que, sin propugnar que la expresién legitimidad caiga,
por asi decirlo, “en desuetudo” —en desuso— piense qgue en general resul-
ta mas feliz y mds fecunda la nocidn de “moralidad critica”, utilizada

‘por algunos autores. Hart por ejemplo sefiala que esta nocidn Correspon-

de al conjunto de los principios morales propios, al margen de si sean o
no aceptados socialmente. Evidentemente, esta moralidad critica tiene
aleances juridicos, y en nuestro caso ellos conciernen a (a Doctrina de los
Berechos Humanos.

Esta nocion envuelve la idea —y explicita la idea— de que &
juicio valorative al orden juridico interno habré de ser permanente ¥ Que
no tendra lugar tan solo en situaciones de atentados extremos contra los
Derechos Humanaos.

Quizd sea necesario precisar que esta funcién critica no solo
deberd servir como eventual instrumento de “lege ferenda”, esto es, de
modificaciones en la legislacian, sino también como una forma de “tes-
tear’ a fos tribunales, es decir, como una forma de poner permanente-
mente a prueba nuevos argumentos ante los drganos jurisdiccionales,

En relacidn con este Gitimo punto, hay que ponér el acento
en que la distincion entre validez v moralidad critica es en ocasionss te-
nue. Existe un émbito de penumbra, especialmente al nivel de los prin-
cipios mds generales incorporados en el Derecho interno de un Estado
—por ejemplo, en un catdlogo de derechos constitucionales— no siendo
pasible determinar con exactitud donde terminan los principios al nivel
del Derecho vigente v en qué madida son principios y valores de la mora-
lidad erftica los gue estdn siendo invocados.

Por lo mismo, la posibilidad de ganar espacios para Ia liber-
tad y los Derechos Humanos en la discusion ante los Tribunales es tam-
bién coherente con este planteamiento. Partiendo de la base, claro ests,

que se trate de Organos jurisdiccionales que redinan ciertas caracteristicas
minimas,

Entremos ahora a fa cuestion final: a los alcances précticos
de estas consideraciones en la hora que vive nuestro pafs.

St pensamos —como parece plausible hacerlo— gque nos ha-

[lamos a las puertas de la transicién a un sistema democrético de gobier-

‘no, es evidente que muchas de las demandas politicas y sociales se cen-

traran en ei tema de los Derechos Humanos. La necesidad de incorporar-
los con un papel central, no solo en nuestra legisiacion sinoc en la cultura
cotidiana, en la vida practica, surgira con fuerza.

Se trata, por cierto, de una tarea enorme. Por [0 mismo, v
seglin nos aconseja la experiencia de estos aﬁog se trata de una tart::a que
no solo corresponde a las agrupaciones especificamente pght:cas ni a los
érganos de un futuro gobierno democritico, sino al conjunto de la so-
ciedad. Precisamentg, la experiencia de estos afios da cuenta de una lab?r
de grandes magnitudes en ia defensa de los Derechog Humano}s, trabajo
en el que han intervenido instancias sociales del més diverso caracter. Par-
tiendo por las organizaciones dedicadas especificamente al problema d_e
los Derechos Humanos, vy siguiendo, con el curso de los afios, con organi-
zaciones sindicales, profesionales, ete.

El hecho de gue algunas de estas diversas instituciones po-
sean vinculos con organizaciones politicas, no las debe hacer perder de
vista que tignen un papel propio que cumplir en la construccitn de una
sociedad mds justa. En el caso especifico de las organizaciones de Dere
chos Humanas, tenge la conviccion de que éstas han alcanzado la solidez
suficiente como para evitar creer gue su tarea necesariamente desemboca
en la politica de partidos ¢ gue ella pasa a ocupar un papel secundario
en la sociedad.

En este sentide, reconccer el papel fundamental desempe-
fiado por las organizaciones no-gubernamentales {conocidas hajo la sigla
ONG}, me parece un dato elemental, Asimismo, creo indispensable gue
ellas continden su trabajo en un contexic democratico. El desafio es do-
ble: por una parte, mantener una independencia del Poder Politico, lo
que no significa un hiato entre aguéllas y éste. Pero asi como estd ese
desaffo de no disolverse en el entramado del poder politico, estd como
contrapartida fa necesidad de que tampoco se mantengan tan al margen
de él que su actividad pase a estar revestida de un cardcter solamente
testimonial.

Tode hace pensar gue la funcion de fa moralidad critica de
la concepcién de los Derechos Humanos adgquirird nuevos ribetes y debe-
rd enfrentar situaciones nuevas en nuesiro pafs. A mi juicio, no se trata
de asumir actitudes maximalistas y exigir que con et solo advenimiento
de la democracia, y en ese mismo momento, toda la legisiacion interna
vaya a estar imbuida en el espiritu de estas doctrines. En este sentido,
g5 gvidente que se vivirdn distintas etapas vy fases, gue se tratard de un
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procese dindmice y que ef estado de la legislacion interna deberd evaluar-
se conforme a la tendencia que sigan {0s acontecimientos.

Pero por otra parte, y habida cuenta del duro trance que ha

sufrido el pais, asi como de la necesidad de mantener viva la causa de -

los Derechos Humanos y no dejarla entregada al vaivén de las coyuntu-
ras y las negociaciones, resulta bdsico también mantener una actitud
alerta, de permanente atencién, Esto significa mantener un papel active
-por parte de las organizaciones civiles, como entes que no acaban ni se
disuelven en el Poder Politica. Organizaciones que no tienen por qué asu-

mir una actitud beligerante, sino una postura’ constructiva, en et enten- -

dido que se operaria en un contexte democrdtico. Serd, gue duda cabe,
una adaptacion dificil a un estado de cosas tan diferente, pero con el
transcurso del tiempoe es probable que ese papel llegue a adquirir perfi-
les nitidos, asumiendo de manera definida la funcion critica.

También las Universidades y en particular fas Facultades de
Derecho tendran un papel gue jugar a este respecto. Ellas se encuentran
en una posicién inmejorable para avanzar propuestas en estos terrenos,
Baste sefialar a titulo meramente ejemplar que eilas se encuentran en po-
sicion de abordar de manera interdisciplinaria, desde las distintas ramas
del Derecho e incluse en su relacién con otras aproximaciones, la concep-
cion de los Derechos Humanos, gue de suyo selo puede ser comprendida
desde una perspectiva con las caracteristicas anotadas. :

En ninglin caso, entonces, se trata de una suerte de monopo-
fio de las ONG, sinc gue instituciones de diverso cardcter pueden interve-
nir en este proceso de critica, evaluacion y nuevas propuestas,

En definitiva, soy de la idea que una dosis de sano escepti-
cismo frente al aparato estatal y ante el Poder Palitico en general puede
dar frutos de importancia, Una dosis de escepticismo no pesimista ni ra-
dical, y que trasunte un grado de cautela frente a las grandes institucio-
nalizaciones y los aparentes ordenes y regularidades; institucionalizacio-
nes, drdenes v regularidades gue por su rigidez ¢ mesianismo implicito
conspiran a veces en favor de su propia destraccian.
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LA RECEPCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTI—

" TUCION 1980
Maric Verdugo M.
1. ANTECEDENTES
1.1 L.os ensayos constitucionales

Para la escuela del Constitucionalismo cldsico ef teles de to-
do codige fundamental radica en fa proteccion de los derechos que fa
célebre Declaracion de 1789, denominara *'Del Hombre vy del Ciudada-
no”. Es mids, el capitulo destinado al reconocimiento de estos derechos,
serd considerado como la parte "dogméatica™ de la Constitucion.

Ahora bien, nuestros ordenamientos de rango constitucic-
nal, desde sus primeras formulaciones, adhieren con fa mayor fidelidad a
los principios de la escuela cldsica {1}. No debe extrafar entonces que
todas las constituciones dictadas en el pasado siglo, desde la provisoria
de O'Higgins de 1818 hasta la de 1833, que habria de regir por casi un
siglo, destinen capituios o seccicnes de su articulado al reconocimiento
de derechos y libertades. £l catdlogo de los mismos, con leves modifica-
ciones, corresponde a la tendencia liberal-individualista propia de la épo-
ca.

Cabe puntualizar, sin embargo, que en materia de libertad
religiosa, los estatutos constitucionales reiterarian el cardcier oficlal de

- la religion catdlica, apostdlica, romana v fa exclusién del gjercicio pabii-

co de cuglgiiera otro culto. Cierto es que, como una manifestacién de
tolerancia, por {o menos en la Constitucion de 1828, se explicitaba que
“nadie serd perseguido ni molestado por sus opiniones privadas”.

En lo que atafie a los derechos politicos, cabe consignar que,
st bien los textos contenian expresas referencias a la forma republicana
de gobierno, a la soberania nacional o popular v a los derechos ciudada-
nos, en la practica todo ello quedaba en gran medida desvirtuado por el
cardcter restringido del derecho de sufragio (2},
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1.2, La Constitucion de 1925,

Aun cuando en el mundo va se habian difundido las tenden-
cias del movimiento conocido como “neo-constitucionalista”, cuyos ori-
genes se vinculan ai periodo de la primera post-guerra mundial, [z Consti-
tucion de 1928, en su texto primitivo, no parece percibir estos cambios,

En efecto, en lo que atafie al punto que nos interesa, mien-
Tras algunas constituciones de fa época ya comienzan a incorporar a sy
texto los derechos de contenido econdmico-social, la mexicana de 1917
y la alemana de Weimer de 1919, por ejemplo, la Constitucion de 1925,
se mantiene fiel al catélogo liberal-individuslista, Sélo en forma timida,
por iniciativa de Alessandri Palma, quien tomd argumentos de la obra de
Ledn Duguit, aparecen en los numerates 10 ¥ 14 det articulo 10, algunas
ideas que impregnan de un cierto contenido social la preceptive del Capi-
tulo terceroc “Garantias Constitucionales”.

Reformas constitucionales promulgadas en los afios 1963 vy
1967, con incidencia en el derecho de propiedad, dardn a éstos una pro-
yeccion mds dindmica al introducir el concepte de “funcidn social”’ del
dominio. Pero serd sélo en la reforma de Enero de 1971, conocida como
“Estatuto de Garantias”, donde realmente se incorparan al ordenamien-
to de 1925, los derechos de contenido gcondmico-social. Los nuevos nu-
merales 7, 14, 16 y 17 del articulo 10, contienen disposiciones que re-
conacen en forma amplia los derechos a la educacion, trabajo, seguridad
social y participacion. ’

En materia de derechos politicos ta Constitucian de 1925,
sin duda, implementé en mejor forma conceptual y téenica la democracia
representativa. El sufragio limitado se configura como universal a partir
de la reforma de 1970, '

Los partidos politicos, reconocidos primeramente sélo en
fas leyes electorales, aparecen mencionados en forma incidental en el ar-
ticulado 25 de la Constitucién, pero con la reforma del Estatuto de Ga-
rantias, ya citado, van a pasar a wener reconocimiento constituecional co-
mo personas juridicas de derecho pdblico, con las més amplias garantias
para gl desarrolio de sus actividades dentro del sistema demacrético repu-
blicano. En 1a misma disposicién, articulo 9, se asegura a los ciudadanos
el libre ejercicin de los derechos politicos.

2. LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CONSTITUCION
1980
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2.1. Fuentes del Capftuio !l de la Constitucion

En la elaboracion del aciual Capitulo il de fa Consti_tuci{)’n,
»pDe Jos Derechos y Deberes Constitucipnal_ae’s”, tuvferor! participacion
1a Comision de Estudios de Nueva Constitucién, el Consejo de E;tado ¥
la Junta de Gobierno,

Cabe puntualizar, sin embargo, que [a estructura global del
articutado del Capitulo en referencia, corresponde al anteproyecto efabo-
rado por la precitada Comisidn,

Por ofra parte, debe tenerse presente que, ia primera formu-
lacidon, con cardcter provisional de esta materia, tuvo concrecion, en el de-
recho positive, & través del Acta Constitucional NO 3 de Septiembre de

1976.

Ahora bien, segin existe constancia en las Actas de ia’ Co-
misidn de Estudio, para los efectos de la elaboracion de este C_apltu.lo
se tomo referencia de las siguientes fuentes: Capitulos il “Garantias
Constitucionales’” de la Constitucion de 1925_; “Deciar_acmn Universal
de los Derechos Humanos™ de 1948; “"Declaracion Americana de Ios{De.—
rechos y Deberes del Hombre” de 1948; Ley Fundameniai de t_a Replbli-
ca Federal de Alemania; Constituciones Venezolana, Colombiana Yy E-
cuatoriana. Se escuchd ademds la opinion de diversos profesores univer-
sitarios,

Sobre este particular, parece de inter:és consigrar fa Opi_n'zg'm
del profesor don Enrique Evans de la Cuadra, m_:?mbro de lla Cqmls:on
hasta el mes de Marze de 1977: “en la preparacion del Capituld {1 de
ta Constitucion 1980 convergieron, come no podia ser de otra manera a
fines del sigio XX, una clara inspiracién humanista ctistiana y ios princi-
pios iibertarios del pensamiento laico. Hombres de diferentes cancepcio-
nes ideolégicas practicamente terminaron ese capitulo en_fa Comision cfe
Estudio de la Nueva Constitucidn entre 1973 y 1977 e, igualmente cris-

“tianos y laicos lo aprobaron, casi sin modificaciones, en el Consejo de

Estado de 1980. Es un antecedente que debe recordarse, al margen de
otras banderias, actuales o futuras, que pudieren separar, espgramaos que
stlo en el terreno de las ideas, a los chilenos’” (3).

2.2, Apreciacion generat del Capftulo 111
Una apreciacién general de los derechos reconocidos en el

Capitulo 11}, cireunscrita a los de corte cldsico, conlleva a una cierta coin-
cidencia con las consideracicnes del profesor Evans. Efectivamente, la
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normativa que nos ocupa se encuentra inspirads en ios principios gue
itustran la doctrina contemporénea de los derechos humanos.

Desde luego cabe recordar que el cartabdn de fa Constitu-
cion T980: "Los hombres nacen libres e iguates en dignidad y derechos”,
reconqce antecedentes en las Declaraciones de 1789 v de 1948,

Otro tanto puede decirse respecto de las fibertades {perso-
nal, de opinidn, de conciencia, de reunidn, asociacion, de trabajo) y en
lo que se refiere a las igualdades {ante la ley, 12 justicia, cargas y cargos
piblicos},

Ei derecho de propiedad aparece ampliamente reconocida
y fuertemente garantizado, pero se admite que por ley puede ser limita-
do per motivos que deriven de {a funcion social del dominio.

Cierto es que ha desaparecido la nacionalizacion CoOmo insti-
tucidén autdnoma, se han circunscrito las causales de expropiacién a ia
de utilidad piiblica e interds nacional. Las indemnizaciones al expropiar
deberdn ser canceladas siempre al contado (4}. -
2.3. Nuevos derechos reconocidos.

Debe mencionarse en primer lugar: “ef derecho a la vida ¥

a la integridad fisica y psiquica de Ia persona”, sélo reconocide implici-
tamente en ef ardenamiento anterior, :

Como natural consecuencia del reconccimiento del derecho
a la vida, debid abolirse en forma definitiva Ia pena de muerte —como lo
hacen otros ordenamientos constitucionales. Sin embarga, se optd por
mantenerfa, para delitos contemplados en leyes aprobados por mayoria
absoluta en ambas ramas del Congreso,

En el mismo numeral 10 del articulo 19, se contempla una
disposicion que impide legafizar en forma amplia el aborto,

Finaliza el mismo precepto, proscribiendo la aplicacién de
“todo apremio ilegitimo”. Ello involucra, segin constancia de las Actas
de fa Comisidn, prohibir toda coaccion fisica Q psiguica, toda tortura o
tormento (Sesién NO 94},

Ei respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de Ja
persona y de su familia, constituyen también derechos reconocidos en
instrumentos internacionales y que fa Constitucion 1280, contempla en el

No 4 del art, 19, Lamentablemente, la modificacion introducida al pre-

cepto, por indicacion del Consejo de Estade, particularmente al agregar ly

un nuevo inciso, deteriora en gran medida el alcance de la disposicion.

También merece abierta aprobacidn el reconocimiento del
derecho & vivir en un ambiente libre c_ie gcrntaménicién {NO 8 art. 19}.
Tenemos entendido que sdlo ia COF‘ISTItU’CE‘On Espariola de 1978, contie-
ne una disposicidn con tal laudable propdsito.

2.4 Recursos 0 acciones constitucionales

En el -articuio 20 de la Constitucion se establece el denomi-
nado recurse de proteccidn, que ya tenia antecedentes en el Acta Cons-
titucional NO 3 de 1978, Se trata de una nueva institucion que ha mere-
cido 10s mavyores elogios de todos los sectores.

A través de esta verdadera accidn cautelar se permite resta-
hlecer el imperio del derecho cuande alguno de los consagr'ados en el Ca-
pituio 11 —los taxativamente enumerados en el misme articulo 20— han

sido afectados en su legitimo ejercicio.

Al margen de ciertas vacilaciones jurisprudenciales, esta ac-
cion cautelar ha operado como un importante instrumento de tutela de
los derechos fundamentales,

El recurso © accion de amparo, previsto en el articuio 21
del Codigo fundamental, reconace en cambio, antecedentes en las ante-
riores constituciones de nuestro pafs. No obstante, fa p’rece.:ptwa actual
denota una mejor sistematizacion y amplitud. Tante la privacion, como la
perturbacion o amenaza ilegal ¢ arbitraria de la libertad personal ¢ 1a segu-
ridad individual, quedan tuteladas por la accién de amparo,

Cabrifa agregar que la inaplicabilidad por inconstitycionaii-
dad gue corresponde efectuar a la Corte Supren*_la, confprrr_}e io dispone el
-art, B0, presenta igualmente un mejor tratamiento téenico v ofrece al
Tribunal superior posibilidades correctivas mds amplias que !as_q'ue le otor-
gaba el ordenamiento anterior — y que lamentablemente no utiliza.

25, t.os derechos de contenido econdmico-social,

Considerando que otros expositores de este serpiqario abor-
daron el tema de esta categoria de derechos, nosotros nos limitaremos a
anticipar que, sin lugar a dudas, ellos aparecen en el Capitulo [, en es-
tudio, manifiestamente minorizados. El avance que respecto a su recono-
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cimiento se habia hecho después de ia promulgacidn del “Estatuto de
Garantias”, ha quedado invalidado.

_ Una desinteligencia del real alcance del principic de la subsi-
dignc?ad —implementado en la Constitucién 1980— parece ser la causa
principai de la actitud del constituyente respecte de estos derechos.

2.6. Los derechos politicos en la Constitucion 1980

Sin entrar a consideraciones generales acerca de régimen poli-
tico establecido por la Constitucién 1980, y limitdndonos tan sdlo a los
derechos que se suponen inherentes a todo ciudadanc de una repdblica
democratica, debemos consignar algunas limitaciones que se consulian en

el texto fundamental vigente v que nos parecen altamente inconvenien-
tes.

Nes parece legitimo gue el régimen democrético y el Esta-
do de Derecho, puedan tomar medidas contra quienes con acciones aten-
ten contra sus valores fundamentales,

Rechazamos, en cambio, i& preceptiva que permite marginar
de 1a vida ciudadana por razones simplemente ideoitgicas. Tal ocurre con
el articulo 8 de la Constitucién — mala réplica de los articulos 18 y 21
de la Ley Fundamental Alemana.

En otro orden de ideas, siempre referido a los derechos paii-
ticos, la incompatibilidad entre fa dirigencia gremial v la militancia poli-
tica contemplada en &l articulo 23, parece ser una restriceion que atenta
contra el derecho de Hbre asociacion politica.

Finalmente, atendida la realidad socio-econémica y cultural
de nuestro pafs, los requisitos de instruccién gue la Constitucion exige
para ser diputado o senador —educacién media cursada o equivalente—
bien podrian ser estimados como discriminatorios, Tanto mds si se consi-

dera que en materia de educacion la responssbilidad estatal se circunseri-
be a la hésica.

2.7. Los derechos fundamentales durante los estados de excep-
cién constituciona,

En todos los ordenamientos juridicos del mundo, se admite
que los derechos fundamentales puedan ser suspendidos o restringidos
N su gjercicio, durante los estados de excepcidn que se originan en un
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{5, comO consecuencia de una guerra, conmocidn interna ¢ calamida-

dJes pubhcas

Por consiguienie, en principio no cabria formular reproche
a fa Constitucion 1980, por haber previsto en su ar.ticulado'estos £as0s
criticos. No obstante, ia reserva se hace pertinente si s& consideran algu-
nas pecuiiaridades que presenta la normativa de excepcion.

Desde luego resalta el alto namero de los mismos {asamblea,
sitio, emergencia, catdstrofe — sin considerar el contempiado en 1; dispo_—
sicién 24 transitorial. La normativa pertinente, autoriza para dictar si-
muitdneamente dos o mds de estos estados (5],

Seguidamente destacan ias muttiples facultades con que que-
da investida fa autoridad ejecutiva en estos perfodos de anormalidad.
practicamente todo el expectro de derechos y garanta:as contempia_dq en el
Capitulo 1, queda sometido a eventuales suspensicnes o restricciones.

Las medidas gue la auteridad toma estan exentas de centrol
preventivo {(Contraloria General de la Replblica) y el control a posterio-
ri por tos Tribunales, como pasamos a ver, resulta practicarnente inope-
rante.

En efecto, de acuerdo con las disposiciones contenidas  en
el NC 3 del articulo 41, el dmbito de aplicacidn de los recursos de am-
parg y proteceidn es sumamente restringido durante los estados de excep-
cidn constitucional ¥y "'en caso algune’ los tribunales pueden entrar a ca-
lificar fos fundamentos de hecho de las medidas que haya adoptado la
autoridad en e} ejercicio de sus facultades.

En otras palabras, los tribunales quedan con su pot_estad ju-
risdiccional mutilada v los ciudadanos a merced de la discrecionalidad
del ejecutivo.

. Cabria sefialar, no ohstante, que la preceptiva constitucio-
nat ha venido a consagrar en e} articulado precitado, una desafortunada
doctrina jurisprudencial que, tomandc como fundamento una errada in-
terpretacion del principio de separacion de funciones, considera gue a ios
tribunales les estd vedado interferir la actividad del ejecutive durante los
estados de excapeidn {6). :

lguaimente censurabie es {a disposicion que, apartdndose de

la doctring universaimente aceptada sobre la materia, proior}ga Iqs_efectos
de las medidas adoptadas por la autoridad, més alla de la vigencia del es-
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tado que la motivd. Tal es el caso de la expulsion del territorio de |a Re-
publica y de la prohibicién de ingreso al pais {art. 41 NO 7},

3. A MANERA DE CONCLUSION

3.1. Lo positivo del Caprtulo 111 de la Constitucidn 1980

Como vya se ha puntualizado, &n lo que atafie al reconoci-
miento de los derechos de corte clédsico {libertades plbticas e igualdades
formales), el estatuto fundamental, se mantiene fiel a Io que representa
fa tradicion de nuestra historia constitucional. fncluse, tomando como
referencia el contenido de los documentos internacicnales sobre la mate-
tia, el Capituio |1l presenta progresos desde el punto de vista concaptual
y técnico. Se han incorporado nuevos derechos, se han explicitado y me-
jor sistematizado otros,

Las fimitaciones que al ejercicio de estos derechos se hace
en el texto, con invocacidn ya sea al orden pablico, la moral o a las bue-
nas costumbres, corresponden a las generalmente aceptadas en el derecho
Comparado: el ejercicio de los derechos en sociedad no puede ser nunca
absoluto,

Nos parece, en cambio, inconveniente la remisién gue en al-
gunos casos se hace a la “sequridad nacional”, como limitante al gjercicio
de los derechos fundementales. Nos encontramos aguf ante un concepto
de implicancias transpersonalista, con todas las consecuencias gue ello
implica,

Retornando a los aspectos positives que ofrece el Capitulo
en estudio, cabe reiterar la mencion que se hizo a las acciones de amparo
Y proteccién. Ambas institucionas cautelares —perfeccionada una e incor-
porada la otra por primera vez a nuestro ordenamiento positivo— mere-
cent el mas franco efogio. Las deficiencias que en la practica puedan pre-
sentar, son a nuestro entender, imputables a una inadecuada comprer:
sidn que de los mismes, suelen exhibir los tribunales superiores de justicia.

3.2. Aspectos negativos del Capitulo i
Debemos reiterar aqui las deficiencias que cbservamos en el
estatuto de garantias incorporado a la Constitucidn vigente ¥ que, en o

medular, se refieren al magro tratamiento que se hace de los derechos de
contenido econdmico-social y a las discriminaciones que se establecen en
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materia de derechos politicos. En ambos aspectos la normativa constitu-

- cional aparece apartada notoriamente de la doctrina de los derechos hu-

manas consagrada en las declaracionses y pactos internacionales.

Pero no hay duda que, las criticas mayores que se pueden
sormular al ordenamiento de la Constitucidon 1980, dicen relacidn con la
recaria situacién en gue se deja a los derechos fgndameptaies (:z‘urante
10s estados de excepcidn constitucional. Cuando més necesita el c1ud_ada—
no de fa proteccion de los tribunales, ante eventua!gs abusos o arbitra-
riedades del poder, el constituyente de 1980, o priva de tqdo apoyo,
t as acciones cautelares —mecanismos de defensa extremos— pierden toda
eficacia, quedan invalidados.

3.3, Derechos humanos y régimen polftico

No podemos terminar nuestra intervencion en este Semina-
rig, s5in decir dos palabras acerca de la estrecha relacion que existe entre
el régimen politico vy la proteccion de los derechos humanos.

Por muy perfecta que sea [a preceptiva que se consulte en
un texto constitucional acerca de los derechos fundameptales'y Sus garan-
tias, etla serd letra muerta y tendrd un mero valor nominal, si la sociedad
en que ella se encuentra inserta no se desenvuelve deniro de un marco
de vida democratico y conforme a los principios del Estado de Derecho.

Historicamente se encuentra comprobado gue las autocracias
—sgan autoritarias o totalitarias— no son regimenes idoéneos para dar co-
hertura a los derechos humanes. La concentracién del poder v 1a ausen-
cia de controles para el giercicio del mismo, no pueden ser garantia al-
guna de proteccion para los derechos fundamentales.

En este orden de ideas, habra que convenir en que toda eva-
luacion del contenido del Capitulo [{l de la Constitucion 1980, dehe te-
ner un cardcter provisional,

NOTAS

{1 Sobre el particular ver nuestro trabajo: “Los principiqs t?'el Co_nstituciona]ismo
Clasico en los Ordenamientos Fundamentates de Chile™. Revista de Derecho
Pdblico N© 18, 1976.
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{4}

{8

{6}
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En nuestre pais, en 1958, se calcutaba que sdlo un 0,5 por ciento de la pobla-
cién tenfa derecho a sufragic. Ver: Carrasco Albano: “Comentarios sobre iz
Constitucion de 1833”7, Ed. Tornero, Valparaiso, 1858, p. 48.

Evans de !a Cuadra, Enrique: “los Derechos Constitucionales”, Ed. Juridica
de Chile, Santiago 1986, Toms 1, p. 20 :

La Comisién de Estudic consideraba un pago diferido de Iz indemnizacion

hasta por cingo afios, en caso de expropiaciones por “interés nacional”. Ef Con- -

sejo de Estado propuso el pago &l contado.

Burante el Gobierno Militar, se han decretade hasta tres estados de exXception
en forma simultanea.

Sobre el particular ver de Caffarena, Elena: “Ei recurso de Ampare durants
el Estado de Sitio”. £d. Juridica de Chile, Santiags, 1957.

RECEPCION DE 1OS DERECHOS DEL HOMBRE EN LA LEGISLA-

clON INTERNA CHILENA EN RELACION A LOS DERECHOS

cCONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
Roberto Mayorga L.

1. Identificacion de los derechos economicos, sociales y cul-
turales. '

En la investigacion gue sobre el tema hemos realizado, pu-
plicado en un anterior nimero de Cuadernos Juridicos {1} se han identi-
ficado estos derechos de acterdo a la siguiente clasificacion:

a} Derechos Econdmicos
- Derecho &l trabajo
— Condiciones de trabajo equitativas vy satisfactorias
— Derecho de sindicacion
— Derecho de huelga.

b) Derechos Sociales
— Derecho 2 la seguridad social
— Proteccion a 1s “familia, matrimonio, maternidad, in-
fancia y adolescencia
- Derecho & i3 proteccibn de i@ salud.

¢} Derechos Cubturales
— Deréche a la educacion
-- Derechos culturales propiamente tales.

También se ha fundamentado en la investigacion aludida, gue
¢l principai derecho econdmico, social y cultural, que engloba a los re-
cientemente enumerados, es el derecho a un nivel de vida digno.

Nuestro proposito en el presente trabajo es examinar estos

'} Cuadernos de Andfisis Juridico N© 6 Los Derechos Econdmicos, Sociales v
Culturales, Neturaleza Juridica. Roberio Mayorga i.., Universidad Diego Porta-
tes. Octubre 1988, pag 36 v sgts.
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derechos, exceptuados aquellos que son objeto de andlisis especifico en
gste seminario y comparar su tratamiento en los principales tratados y car-
tas internacionales, en relacidn al gque le concede 1a Constitucion Chilena
de 1880.

Afirmamos al respecto que, en relacidén a la concepcién in-
ternacional, estos derechos se encuentran, en general, insuficientermente
consignados en la Constitucion de 1980. En efecto, esta Carta Fundamen-
tal carece de unz conceptualizacion sistemdtica de estos derechos, los
cuales suelen aparecer mezciados y confundidos entre los derechos civi-
les v politicos, algunos incluso desvirtuados y, practicamente todos, exen-
tos de garantizacién juridica ya que el Recurso de Protectidn previsto en
el art. 20 de la Constitucidén no se extiende a ellos. Al efecto, analizare-
mos a continuacidn estos derechos, con excepcién de los derechos de fa-
milia que son cbjeto especifico de otro trabajo del presente Seminario,

2. RecepciOn de los derechos econdmicos, sociales y culfurales
a nivel interpagional y constitucional.

2.1, Derecho a un nivel de vida digno.

La Constitucidn Chilena de 1980 no mencionz al nivel de vi-
da digno. No se asigna a éste ni directa ni indirectarmente la calidad de
derecho fundamental. A pesar de que en el capitulo denominado ““Bases
de ia Institucionalidad’, el art. 1, inciso 4, determina que el Estado de-
be contribuir a crear condiciones para la realizacidbn material vy espirifual
de ta persana, ni el capitulo reiativo a los “Derechos v Deberes Constitu-
cionales”, como ninguna de las demds disposiciones de la Constitucion,
reconocen la calidad de derecho al nivel de vida digno. No hay en fa Car-
ta Fundamental referencias para la alimentacidn, vivienda o vestuario,
categorias 4stos que, como veremas, son algunas de aguetlas gue integran
la idea de nivel de vida.

Internacionaimente, en cambio, existe un amplio reconoci-
miento y recepcion de este derecho.

El concepto y la composicion del nivel de vida minimo es
tan definidos por las Naciones Unidas {2). E| dereche a un nivel de vida

2} United Nations, International definition and measurement of levels of living,
an Interi, Guide, Nr. EfCN 3/270/Rev. 1 New York 1961, pag. 3 vy ss.

no solo minime, sino ademds adecuado, es, juntc a la libertad, una de

- 1as bases esenciales de la dignidad humana, como lo expresa el concepto,

el nivel s¢ relaciona directamente con la “vida’™ del ser humano, Esta no
es digna cuando dicho nivel —que representa las necesidades basicas de ta
persona— No alcanza las tasas minimas definidas internacionalmente. Pue-
de afirmarse que entre la dignidad de 1a persona, fuente Gltima de todos
jos derechos humanos, v el derecho & un adecuado nivel de vida, existe
una vincuiacién similar a la que hay entre dicha dignidad y la libertad.

“Mientras la libertad, categorfa esencial para la dignidad de! hombre, es of

fungamento de fos derechos civiles v politicos, el nivel de vida adecuado,
categoria también esencial, es el fundamento de los derechos economi-
cos, sociales y culturales,

‘Por otra parte, el nivel de vida adecuado es presupuesto en
el goce de ia libertad. Asf por ejemplo, poco sirve la libertad para con-
traer mattimonio y fundar una familia o la libertad educacional a quienes
no poseen bienes que permiten adquirir ¢ mantener una vivienda o cos-
tearse 10s estudios. O para citar un caso clésico, de poco sirve el secreto
de la correspondencia a guienes no saben leer ni escribir {3).

El dereche a un adecuado nivef de vida es una categorfia
compleja que comprende a la vez a un conjunto de subderechos —en el
sentido de subordinacién—, entre los cuales cabe mencionar al derecho a
fa alimentacion, vivienda, vestuario, proteccion de la salud, educacion y
cultura.,

Los mecanismos de que debe disponer toda persona para
procurarse dicho nivel de vida dicen relacién con el trabajo y ia seguri-
dad social. A su vez el nivel de vida no se refiere al individuo considerada
aisladamente sino como miembro de la familia, institucion esencial y bé-
sica del ‘'organismo social. De esta manera, resulta claro que todos los de-
rechos econdmicos, sociales o culturales giran en torno a la idea del ni-
vel de vida adecuado. Solo se hard efectivo este ditimo, en la medida en
que se realicen cada uno de elles gue lo conforman. Cada uno de estos
se vincula por tanto, a través del concepto de nivel de vida, con la digni-
dad del ser humano. Un modelo econdmico que vulnere 2 estos derechos
respecto de un sector de la poblacion y por perfodos de tiempo presun-
tamente necesarios para cbtener resuitados de indole social o econdmica,
atenta en contra de las normas en gue se contisne este derecho.

3 Hernekamp, Kari, Soziale Grundrechte, Berlin, 1879, pag. 13 y ss. Fromm,
Erich, Haben order sein, Minchen, 1879, pag. 181 y ss.



| derecho & un nivel de vida adecuado encuentra expresién,
va explicita o implicita, en todos os textos jur{dicos antes individualiza-
dos. Ei Art. 11 de! Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales
y culturales (4) seRala que: “'Los Estados partes en ef presente Pacto re-
conocen ¢l derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para sf
y su familia, incluso alimentacidn, vestido y vivienda adecuados, y & una
mejora continua de las condiciones de existencia’. Agrega enseqguida ¢l
articulo que la responsabilidad por este nivel recae en el Estado, al man-
dar a éste a adoptar medidas apropiadas para asegurar su efectividad. Es-
o es, el nivel de vida no gueda sujeto a la simple suerte de ias leyes del
mercado. La dignidad de la persona requiere una preocupacion directa de
las autoridades que ejercen el poder, dirigida a dar cumplimiento 2 log
requerimientos de alimentacién, educaci6n, salud, trabajo y seguridad
social.

g carta de las Naciones Unidas (B) reconoce en dos ocasic-
nes la necesidad de promover un nivel de vida adecuade, una vez en ¢
preambuleo v la otra en ¢l art. B5 letra a).

En fa Oitima parte del predmbulo se expresa: 'Nosotros, [0s
Pueblos de las Naciones Unidas, resueltos a promover e} progreso social
y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de 1a tiber-
tad”, Nivel de vida y libertad se rigen asi como dos pilares basicos para
las Naciones Unidas, relacionados comc vimos, entre si y dirsctaments
con la dignidad de la persona y fuentes, uno de ios derechos ecendmicos,
sociales y culturales y el otro, de los derechos civiles y politicos.

La segunda vez que se mencione el nivel de vida en ia Carta
de 1a GNU se e tiga a la paz, a la libre determinacion vy al trabajo. El art.
56 dice: “Con ¢l propdsito de crear las condiciones de estabilided y bie-
nestar necesarias para las Telaciones pacfficas y amistosas entre las na-
ciones, basadas en el respeto al principio de la iguaidad de derechos vy al
de ia libre determinacian de los pueblos, la Organizacibén promovera: a)
niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos, y condicio-
nes de progreso y desarrollo econdmico y social”. Se vincula asi la no-

4}  Este Pacto, retificado por Chile e 10 de febrero de 1972, entrd en vigor el 3
de smero de 1978, United Nations, List of Signatures, Ratifications, Acce-
ssions, Mr. ST/LEG. D/12 New York, 1879, pag. 98. )

5}  La Carta de la ONU, firmada en San Francisco el 26 de julio de 1945, entro
en vigor el 24 de octubre de 1845, Hervada, Javier. Textos internacionates de
derechos humanos, Pamplona, 1878, pag. 635.
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cien nivel de vida con la de trabajo perrmanente, en armonia con la idea

* de ser éste el instrumento del cual debe disponer la persona a fin de pro-

curarse un nivel de vida adecuado.

El Art. 56 vuelve a hacer presente la responsabilidad del
cetado en ef cumplimiento de lo entes prescritc. Sefiala que todos los
miembros —de la ONU— se comprometen a tomar medidas conjunta o
spparadamente, en cooperacion con la Organizacin, para la realizacion
de los propdsitos consignados en el Art. 55", {(6).

Alm mds explicita que la Carta de la ONU es ta Deciaracion
Universal de Derechos Humanos {7}, no sélo porque en su predmbulo
yuelven a vincutarse nivel de vida v libertad y por reconocerse expresa-
mente a los derechos econdmicos, sociales v culturales, sino porque en
el art. 2B, inciso primero, se instituye al nivel de vida como un derecho
sundamental, Textualmente se dice: “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, as! como a su familiz, la salud y el
bienestar, v 2n especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asisten-
cia médica v los servicios sociales necesarios”.

Conjuntamnente con la Declaracién Universal es interesante
citar la "Declaracién sobre el Progreso y el Desarrollo Social”, tambign
emitida por la ONU {8} v en cuya segunda parte se expresa que ¢f desa-
rroflo debe encaminarse a 2 continua elevacion del nivel de vida, para lo
cual se establecen comeo objetives, entre otros, la organizacion del dere-
cho at trabajo; del derecho de sindicacion; del derecho a una nutricién
adecuada; de los més altos niveles posibles de salud y de servicios sanita-
rics gratuitos; del derecho & la educacién v a fa cultura; del acceso a lavi-
vienda; de la seguridad social y del seguro saocial; de la proteccién de la
maternidad y la infancia,

Tampoco deja esta Declaracion sobre el Progreso Social en-
tregada la vigencia de los derechos sefialados a la mera fortuna de los me-
canismos del mercado, sing gue invita expresamente a los Estados 2 que

-adopten medidas 2 fin de hacerlos realidad {9}

6]  Hervada Javier, Textos internacionales de Derechos Humanos, Pamplons 1878,
pdg. §84.

71 Naciones Unidas. Actividades de las Nacionss Unidas en materias de derschos
humanos. Nr, ST/HR/2. Nueva York, 1974, pag. 8 v ss.

8} - Maciones Unidas, ob. cit., pdg. Bb.

9} Véase fos Arts. 15 v 11 de 1a Declaracién Sosial.
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Otro ejemplo digno de citarse es el Acta Final del primer pe-
riodo de sesiones de la UNCTAD, cetebrada en Ginebra el afio 1964, y en
fa gue se pone de relieve que para los paises en desarrollo la Elevamon
det nivel de vida constituye un deber {10). EI uso de la expresién deber
85 correlativo al términe derecho utilizado en [os textos antes nqrnbra.
dos, v supone que la materializacién de un adecuado r:nis{el de yrda no
puede gquedar enitregada al simple juego de variables anonimas, sino que
por ¢l contrario, a ta actividad respensable que al respecto gjecute el Es-
“tado,

Menos elocuente es la Carta de la QEA (11), tal vez porque
su finatidad es reglamentar las relaciones entre los Estados de Am?nca ¥
no detalla ¢l contenido de ios derechos de fa persona. Asi, en ningin mq-
mento habla explicitamente de! derecho a un adecuado nivel de \rtdz?, uti-
lizando en cambio conceptos parecidos como los de “derecho al bienes-
1ar material y ai desarrollo espiritual™ o “'nivel econdmico decoroso“ {12).
Sin embargo, las disposiciones de la Carta de la OEA deben interpretar-
5e, en estas materias, en armonia con lo dispuesto por el Pacto Interna-
cional de derechos econémicos, sociales v cuiturales, por haberlo asi pre-
cisamente determinade la Comisién interamericana de Derechos Huma-
nos {13},

La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom:-
bre {14}, a pesar de carecer de fortuna en su redaccién, también muestra
Preocupacién por et nivel de vida. A éste, directa o indirect_amente se re-
fieren los articulos 11, que contempla a la salud, alimentacion, vestido y
vivienda, 14 relativo al derecho del trabajo y 30, que fija deberes mutuos
entre padres e hijos.

La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (15),

10} Ganji, Manoucher, Ia realizacidn de los derechos econdmicos, sociales v cultu-
rales, Maciones Unidas, Nr. E/CN 4/1108/rev. 1, Nueva York, 1875, péqg.
269-170. ] ]

i) La Carta de la QEA fue aprobada en ta Novena Conferencia Interamericana
celebrada entre ! 30 de marzo y & 2 de mayo de 1948 en Bogc_:t_zi, Reforma-
da por el Protocole de Buenos Aires en febrero de 1887. Las rat;flqac;ones de
Chile fuercn efectuadas con fecha 5 de julio de 1953 y 15 de abril de 18971,
Tespectivamente, véase QEA/Sser X/4 rev. 1, Washington, 1972,

13} Dunshee de Abranches, Estudio comparative entre los Pactos de fa ONU v ¢
proyecto de convencidn americana, DEA, L/V/I, doc. 18, 1‘96&

14} Aprobada en abril, 1348, GEA, Sar. L/V/IL, doc. 6, 1980, pag. 9.

15} Aprobada el 2 de mayo de 1948, Garcia Bauer, Carlos. Los derechos huma
nos, preccupacidn universal, Guatemala, 1970, pdg. 385.
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que veconoce fos derechos de! trabajador —no de toda persona—, mencic-

“na ya en el preambulo al nivel de vida. Interesante es su Art. 5, relativo

a la alimentacion, al vestuario, a la vivienda y al derecho a participar, de-
finido éste, como [a posibilidad de tener acceso a la “equitativa distribu-
cion del bienestar nacional, obteniendo, a precios razonables los objetos
necesarios para la alimentacion, el vestido v [a vivienda. Seglin el propio
Art. 5, para el logro de estas finalidades, debe asumir el Estado un rol
activo, €51 €8, NG puede plantear pasividad af respecto.

Por Uitimo, en el plano internacional rige desde 1978 el de-
nominade Pacto de San José de Costa Rica {16), que en materias de or-
den ecONOMICO se remite & la2 Carta de la OFEA, a la Declaracion America-
na y &l Pacto Internacional {17}, por lo que su andlisis no ofrece al res-
pecto, especial interés,

En definitiva puede decirse que e! nivel de vida adecuado es-
1d instituido como un derecho e implica un deber dal Estado, a contrario
de la Constitucion Chilena gue nada establece sobre Ja materia.

2.2 Derecho ai Trabajo

La Constitucién de 1980 no reconoce el derecho al trabajo
sino solo la libertad de trabajo. En efecto, el art. 19 NO 16 preceptda
gue “la Constitucion asegura a todas las personas: la libertad de trabajo
y su proteccion. Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a
la tibre eleccidn del trabejo con una justa retribucién. Se prohibe cual-
quier discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad perso-
mal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o ij-
mites de edad para determinados casos’. E| mismo articulo se refiere en
sus incisos siguientes a la afiliacién a organizaciones faborales, a la nego-
ciacion colectiva y a fa huelga, no mencionando al trabajo en ninguna
ocasidon en su calidad de derecho.

. No obstante o anterior, internacionalmente el trabajo ha si-
do reconacido como derecho pricticamente en todos fos instrumentos re-
lativos @ derechos fundamentales del hombre.

————

18} Ratificado por Chile el 28 de diciembre de 1977, entrd en vigor el 18 de ju-
Ho de 1978. OEA/Ser./L/V/il. 50. Doc. 8, Washington, julio, 1980, pag. 65,

17} Véanse fos articulos 26 y 29 tetra d} de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, conocida como ef Pacto de San Jaosé de Costa Rica,



Segdn el articulo & del Pacto internacional de Derecho eco-
nomico, sociales y culturales, el trabajo es un derecho y debe reunir al
menos dos requisitos. Tratarse, en primer término, de un trabajo libre-
mente escogido ¢ aceptade, recogiéndose aquf 12 tradicional nocién acer-
ca de 1a libertad de trabajo incorporada en todos 10s textos constituciona-
les liberales del siglo pasado. Pero lo interesante estd en que el Pacto no
restringe el derecho Unicamente a la libertad de trabajo sino que agrega
una segunda condicién, esto es, que su titular tenga a través de su ejer-
cicio la oportunidad de ganarse la vida.

Ambos elementos forman parte simultaneamente del dere-
cho al trabaio. Para el Pacto es insuficiente la sola garantizacidn de fa B
bertad de trabajo.

Los dos requisitos que se fijan al derecho al trabajo tienen
cardcter objetivo. La libertad, tanto en !a eleccién como en la acepta-
cién depende de miitiples factores que van desde las capacidades perso-
nales del trabajador hasta el grado de desarrotio del pafs. En el marco de
estos factores el individuo debe estar en condiciones objetivas de gozar
de dicha libertad. Asimismo, la oportunidad de ganarse la vida es suscep-
tible de medirse en términos abjetivos. La sola existencia de puestos de
trabajo en una sociedad determinada, aun libremente escogidos o acepta-
dos, pero que no facultan a sus titulares para satisfacer sus necesidades
bésicas, no significa que se cumpla con este segundo requisito e implica
en cambio, una infraccion a la letra y al espiritu del articulo, § del Pacto
Internacional {18).

Hay, pues, una evidente vinculacidén entre el derecho al fra
bajo y el derecho a un adecuado nivel de vida, por cuanto el primero ss
et medio del cual debe disponer la persona para la materializacion del se-
gundo. :

Ademds de los requisitos bdsicos, el Pacto exige condiciones
aquitativas y satisfactorias relativas a la remuneracién, a la seguridad e hi-
giene en el trabajo, a la igualdad de oportunidades para ser promovidos
a categorias superiores, al descanso, disfrute del tiempo libre, Hmitacion
de jornada, vacaciones, remuneracion de dias festivos, trabajo de la mu-
jer y edad minima para trabajar.

18) Caso tipico de tal siwacidn la representan los trabgjadores del “empieo mi-
nimae’’.
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La Carta de las Naciones Unidas, como se dijo, vincuia en su
‘Art. 55 10s conceptos de nivel de vida y de trabajo.

La Declaracidon Universal, en sus Arts. 23 vy 24, consagra e
derecho al trabajo, no simplemente como una libertad de trabajo, sino
también como el instrumento apto de gue debe disponer el individuo pa-
ra procurarse un nivel de vida adecuado.

El trabajo se reconoce como derecho y no dnicamenté mi-
tado a 1a libertad para trabajar, en documentos que rigen en los Estados
de Europa (18) Occidental e incluso hasta en e! Art, 15 del reciente Pro-
yecto de Carta Africana de los Derechos del Hombre {20},

Como es obvio, la Organizacion internacional del Tfabajo le

-reconoce tal calidad juridics. La Carta de la OEA también le asigna tal

cardcter. En su Art. 43, letra b} se determina que el trabajo es tanto un
derecho como un deber y se agrega que “'debe prestarse an condiciones
que, incluyendo un régimen de salarios justos, aseguren la vida, ia salud
y un nivel econgmico decoroso para el trabajador v su familia, tanto en
sus afios de trabajo como en su vejez, o cuando cualquier circunstancia,
lo prive de la posibilidad de trabajar’”. En armonia con este precepto, la
Carta de la OEA ordena a los Estados Miembros, en su Art. 31, letra g),
a fijarse como temas “‘salarios justos, oportunidades de empleo y condi-
ciones de trabajo aceptables para todos™.

De esta manera, 1a Carta de la OEA, a través de las reformas
que se les introdujo en 1967 por el Protocolo de Buenos Aires {21}, in-
corpord en el dmbito latincamericanc el reconocimiento del trabajo en
calidad de derecho, superando las arceicas concepciones que se contenian
en la Declaracién Americana v en la Carta de Garantias Sociates.

También sefialarmos que la Convencion Americana, o.Pacto
de San José, se remite expresamente en estas materias a la Carta de la
QEA. En consecuencia, respecto del trabajo tos documentos fundamen-
tales aseguran el derecho y no (nicamente la libre eleccion de trabajo,
come en cambio lo hace la Constitucién chilena.

18) Véqse el Art. 19 de la Carta Sccial Europea, en Menschenrechte iht inter-
nationgter Schutz, div. Taschenbuchausgabe, Miinchen, 1979, pdg. 264.

20 ?gfgagnisaﬂon de I'Unité Africaine, Secretarial. LEG/67/3/Rev. 1, Dakar,

21} QOEA/Ser. Xjrev. 1, Washington, 1872.




2.3. Derecho de Sindicacion vy Derecho de Huelga

Ambas son consustanciales af derecho al trabajo. As{ como
éste es el instrumento de que debe dispener la persona para procurarse
un nivel de vida adecuado, el sindicato vy la hueiga son los medios de que
se vale el trabajador para defender sus intereses econdmicos vy sociales,

El Art. 8 def Pacto Internaciona! sefiala que: “Los Estados
‘partes en ¢l presente Pacto se comprometen a garantizar: a) el derecho
de toda persona 2 fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con
sujecidn Unicamente a fos estatutos de la organizacién correspondiente,
para promover y proteger sus intereses gcondmicos y sociales”. La expre-
sién “'sus intereses econdémicos y sociales’” debe entenderse referida a lg
persona del trabajador, quien aparece jugando un rol de sujetc en dicha
oracidn. Asi se ha entendido, por lo demés, al traducirse el articulo a o-
tros idiomas {22},

Ahora bien, estos intereses no tienen por qué ser idénticos

a los del sindicato, el cual es una persona juridica. Los intereses econdmi-

cos y sociales de la persona natural estdn en el contexto del Pacto, conec-
tados a cada uno de los derechos econdmicos y sociales que se prescriben
en sus prapias disposiciones, es decir, giran en torng a la idea del nivel de
vida adecuado. Asi, por ejemplo, afectado el derecho a la vivienda, a la
salud 0 a Ja educacmn que se consagran en los Art, 11, 12 y 13 respecti-
vamente, podria una persona afiliada a un sindicato, recurrir a éste a ob-
jeto de impetrar su proteccion,

L.a Constitucion chilena reconcce en el Art. 19 N© 19 ¢f de-
recho de sindicacion pero no sefizla cuales son sus finalidades. €1 Plan
Laboral, en el Decreto Ley relative a las Organizaciones Sindicales {23},
dispone en su considerando segundo que la “misidn principal —del sin-
dicato~ es la defensa responsable de los intereses de sus asociados’. La
formula es amplisima v podria llegar & interpretarse en armonia con el
compromiso de Chile de respetar el Art. 8 del citado Pacto. Pero en ef
-articulo 6 del mismo decreto ley se reducen las actividades de! sindica-
to estrictamente a seis materias, borrandose ¢l amplio concepto del con-
siderando segundo. A continuacién, el Art. 7 del DL dispone tajantemen-
te que "las organizaciones sindicales no podrdn abocarse a objetivos dis-
fintos a los sefialados en el articulo anterior o en sus estatutos”. De es-

221 Menschenrechie, ihr internationaler Schutz, ob, cit., pag. 60.
23} Decreto Ley 2758, publicado en el Diaric Gficial el 3 de jutio de 1979,
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g manerg, el sindicato no puede proteger a sus afiliados con amplitud

-en la defensa de los intereses econdmicos y sociales.

Por otra parte, a través de las reglas sobre negociacién colec-
tiva queda nuevamente clara la limitacién del rol del sindicato en Chile,
al restringirsele prdcticamente a materias relacionadas con la remunera-
cién de! trabajo, como se desprende de lo dispuesto en el Art. 1 del DL
2.758 y en el Art. 1T NO 3 del DL 2.850 que modifica ef Art. 11 del DL
3758 (24},

El Pacto permite en su Art. 8, inciso primero, letra ¢} que
se impongan restricciones a la sindicacidn, repitiendo un concepto ya de-
sarrollado antes en el Art. 4 y segin el cual, es posible limitar por ley
ios derechos contemplados en el Pacto en la medida en que estas limita-
ciones sean “‘necesarias en una sociedad democratica en interds de la se-
guridad nacional o del orden piblico, o necesariag para la proteccion de
los derechos y libertades ajenos’”,

El funcionamiento del sindicato, dirigido a proteger los in-
tereses econdmicos y sociales del trabajador, puede relacionarse con pro-
blemas sociales o politicos, aun nacionales, que puedan efectuar dichos
intereses. S6lc por ley, democrdticamente promulgada, puede circunseri-
hirse el funcionamiento dentro de marcos mas estrechos.

En relacién a la huelga, es importante tener en cuenta que
el mismo Art. 8 del Pacto en su inciso primero, letra d} le reconoce [a ca-
fidad de derecho. La huelga, como mecanismo de presion orientado a la
obtencidn de ciertos objetivos es en s{ un hecho social, pero significativa-
mente el Pacto le confiere categoria de derecho, comprometiéndose los
Estados que lo suscriben y ratifican, a incorporaria en dicha calidad en
sus respectivas legislaciones. Tampoco la Constitucién, en su Art, 19
NG 16, reconoce a la huelga la calidad de derecho del trabajador, Solo
hay una mencidn negativa que, interpretada a contrario sensu {25}, per-
mitirfa suponer que algunos sectores faboralas pedrian recurrir a fa huel-
ga. En efecto, aque! concepto enumera a fos trabajadores que no pueden
acogerse a ella, entre fos cuales sefiala a los funcionarios del Estado y mu-
nicipatidades. Por su parte, como se dijo, el Plan Laboral tampoco recono-

24} E! DL 2758 y el DL 2950 fueron publicados en el D, Oficiat de 5 de julic de
1979,y 6 de julio de 1978, respectivamente.

25} Ermacora, Félix, Las clausulas de los derechos humanos en |z nueva Constitu-
cign Chilepa, Rotterdam, 1981,
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ce a la hueiga ia calidad de derecho, como se desprende de fa lectura de
tos Arts. 49 v siguientes del Decreto Ley 2.758.

Ahora bien, aunque el Pacto no es expiicito, debe entender.
se que las finalidades de 1a huelga también se relacionan con los interesag
econdmicos y sociales del trabajador {26}, interpretaciéon que guarda ar-
monia con el contexto del Pacto v con las finalidades propias del sindica-
to. En esta parte, la legislacién laboral no guarda armonia con las normas
analizadas, al restringir la huelga exclusivamente a materias relacionadas
can fa negociacion colectiva 1a que, como se vid, puede extenderse an la
practica solamente a la fijacién de fas remuneraciones {27).

Los derechos de sindicacion y de huelga, han gozado de am-
ptio reconocimiento internacional, A elios se refieren entre otros, el Art,
23, inciso 4 de la Declaracién Universal, eb Art. 6, inciso 4 de ta Carta
Social Europea, el Art. 43, letra ¢} de |a Carta de la OFA, el Art, 22 de
la Declaracidn Americana, e} Art. 26 de [a Carta Interamericana de Ga-
rantias Sociales y et Art.. 18 de! Pacto de San José de Costa Rica. Tam-
bién ha sido intensa la actividad despiegada por ta OIT en pro de estos
derechos. Valga nombrar Unicamente a via de ejemplo, el convenio sobre
libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion NO 87 de 1948,
el Convenio sobre derecho de sindicacién vy negociacidn colectiva NO 98
de 1949 y el Convenio relativo a los representantes de los trabajadores y
la Recomendacion respectiva NG 135 v N© 143 de 1971 {28).

24, Derecho a la Seguridad Social

El derecho a la sequridad social es tan importante como el
derecho al trabajo. Asi como en circunstancias normales la persona se
procura para si y para su familia un adecuado nivel de vida por medio de
su trabajo, en circunstancias anormales debe asistirsele en el iogro de di-
cho nivel, ya sea por estar impedida de reafizar un trabajo o porque éste
es insuficiente para tales fines. El uso del @érmino normales o anormales
no significa que dicha circunstancias sean en un caso generales y en otros
excepcionales ni tampoco que representen un porcentaje mayor o menor
del acontecer social. Su incidencia dependera del tipo de sociedad que se

26) Beyerlin, Ultich, Die Koalitiensireineit der Arbeitnehmer, in Beitrage zum
Volkerrecht, 75, Max-Planck, Heidelberg, pdg. 1165-1168.

27} Veéanse los Arts. 49 vy ss. del 2758,

28} Ganji, M. ob. cit., pdg. 284.
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analice. Solo se puede sefialar que el trabajo es la actividad a través de la

‘cual una persona normalmente puede, debe v desea ganarse g vida, Ahora

pien, los impedimentos para realizar un trabajo pueden tener su causa en
|a persona misma, por ejemplo: enfermedad, vejez, accidente, materfwi—
dad, o en la sociedad, cuando ésta no estd en condiciones de proporcio-
nar empleos a todos quienes 1o reguieren o los empleos no procuran re-
cursos necesarios para el sustento de la vida.

Asi planteadas las cosas, el derecho a la sequridad social
—igual que el derecho al trabajo— se encamina directamente a hacer rea-
lidad & aguel otro dergche capital que hemos identificado con el nombre
de derecho a un adecuado nivel de vida, Esta consideracion no debe ile-
var a la conclusién de que ambos derechos —al trabajo y a la sequridad
social— son paralelos e independientes uno del otro. La seguridad social
cubre también al trabajador en los casos en que éste no estd en condicio-
nes de lograr un adecuado nivel de vida con el producto de su trabajo o
sg encuentra cesante, De esta manera, e: derecho a la seguridad social abar-
¢a un universo mas amplio que el derecho al trabajo.

: Asf concebida, la seguridadsocial es sin duda el derecho més
importante del moderno Estado Social de Derecho, Ihvolucra asegurar a
toda persona, especialmente a las mas desvalidas, un adecuado nivel de
vida, esto es, alimentacion, vivienda, vestuarfo, salud vy educacion. Por ser
un derecho que protege especialmente a los desvalidos, la sociedad y el
Estado asumen un pape!l responsable en su materializacion. Como ¢ontra-
partida de los derechos humanos de naturaleza individualista, la seguri-
dad social se presenta como el derecho mas intrinsecamente social. Es
la sociedad la gue se hace solidaria del destino de sus integrantes.

Ei Art. 9 del Pacto Internacional reconoce expresamente pa-
ra todos, sin excepciones, este derecho. Los Arts. 22, 23 y 25 de la Decla-
racion Universal lo hacen también extensivo a toda persona, sin excepeio-
nes, indicdndose gue los casos de seguros deben cubrir ef desempleo, en-
fermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de los medios
de subsistencia per circunstancias independientes de !a voluntad del afec-
tado. :

La Carta de la OFA sefiala que los Estados convienen en de-

dicar sus maximos esfuerzos al desarrollo de una politica eficiente de se-
guridad social (29), A su vez el Art. 44 de la Carta dice que los “'Estados

) Véase el Art. 43, letra h) de ta Carta de |2 OFA.



miembros reconocen que, para facilitar el proceso de  integracion regio-
nal latinoamericana, es necesario armonizar fa legislacion social de fos
paises en desarrolic, especialmente en el campo laboral y de la seguri-
dad social, a fin de que los derechos de los trabajadores sean igualments
protegidos, y convienen en realizar los méximos esfuerzos para alcanzar
esta Tinalidad'".

i.a Declaracian Americana de Derechos y Deberes es particu-
larmente esclarecedora. SegCn su Art. 16 la seguridad social es un ""dere-
cho que cubre a toda persona contra los riesgos de la desocupacion, ve-
lez v contra cualguier incapacidad que ajena a su voluntad, la imposibili-
te tisica 0 mentalmente para obtener medios de subsistencia”. £l Art. 35
agrega que “toda persona tiene el deber de cooperar con el Estade v con
la comunidad en la asistencia vy seguridad sociales de acuerde con sus po-
sibilidades y con las circunstancias™ {30).

De {o anterior se deduce: a} responsable de ia seguridad so-
cial es en primer término el Estado, b} tambien lo es la comunidad v cada
particular en la medida que lo permitan sus recursos. Hay aqu( un pringi-
pio de justicia distributiva importante porque, generalmente en los pai-
ses pobres, el Estado no dispone de recursos suficientes para cubrir los
requerimientos de la seguridad social. Es por dicha razon que la Declara-
cidn Americana dispone qiue las personas de mayores recursos deben
cooperar para financiar el sistema.

La Carta Interamericana de Garantias Sociales tambign re-
conoce la seguridad social v sefiala explicitamente gue es un deber del
Estado. Agrega gue ‘‘en aguellos paises en que estos sistemas no cubren
la totalidad de los riesgos enumerados —enfermedad, accidente, cesantia,
etc.—, la asistencia a los trabajadores debe estar a cargo de los empleado-
res” (31).

La nueva Constitucion chilena contiene el derecho a ta se-
guridad social expreséndose en el inciso tercerc del N© 18 del Art. 19,

0

que “la accion del Estado estara dirigida a garantizar e} acceso de todos

los habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes, sea que se otor-
guen & través de instituciones pdblicas o privadas”.

No obstante ta amplitud de la Constitucion, ta reforma de

30] Garcia Bauer, Carlos, ob, ¢it., pdg. 383,
31} WVéanse los Arts. 28 v 32 de la Carta Interamericana de Garantias Sociales.
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ja Prevision ha manifestado un criterio diferente (32). El Art. 2 del de-

wreto iey correspondiente, cada vez que se refiere a los beneficios del sis-

tema to hace en relacién a guienes trabajan. Por su parte, el Art. 83, que
podria considerarse como la norma general, permite que toda persona se
incorpore al sistema, en la medlda en gue ejerza una actividad “mediante
13 cual obtenga un ingreso’’. Segdn esta reforma previsional ta persona na-
wral es responsable de su propia seguridad, lo que supone que debe po-
sger un ingreso que fa habilite a efectuar las cotizaciones correspondien-
tes, Ef Estado sdlo excepcionalmente se obliga a enterar aportes en caso
gue la pension devengada fuere o Hegare a ser inferior a la pensién mi-
nima (33},

¢Qué sucede en Chile con aquellas personas que no poseen
up Ngrese ¥ Queé no son capaces de autofmanmar sU propia seguridad

social? .

Al no concebirse a la seguridad social como aquel otro gran
pilar —junto al derecho al trabajo—, que permite la cristalizacion de un
adecuado nivel de vida para todos los habitantes dei pais y, especialmen-
te para los mas indigentes, se entra nusvamente en conflicto con normas
que forman parte del ordenamiento juridico internacionai.

Es ohvio que un pafs pobre dificilmente puede reunir recur-
sos para solventar un adecuado sisterna de seguridad social. Por ello las
normas analizadas remarcan 1a respansabilidad de la comunidad toda vy
de cada persona que esté en condiciones, en el financiamiento del siste-
ma,

2.5, Derecho a la Proteccién de la Salud

La salud figura en primer lugar de los indicadores que utiliza
la ONU para medir ei nivel de vida (34), compuesto a su vez de subindi-
ces relativos a la expectativa de vida al nacer, poreentaje de mortalidad
infantil, tasa de muertes naturales, mortalidad proveniente de enfermeda-
des parasitarias o infecciones, namero de médicos y camas de hosp;taE en
refacién a la poblacién y casos de mortinatalidad,

32} La Reforma Previsional se dispuso por DL 3.500 de 4 de noviembre de 1980.

33} Véase el Art, 13, letra b} del DL 3.500

34) United Nations, International definition and measurement of levels of living.
ob. cit,, pag. 3.
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Como es facil de comprender, la proteccion de la salud eg
uno de los derechos economicos-sociales mds complejos, porque si bien
los indicadores nombrados pueden dar a conocer el estado de salud de
ta pobiacién, es empero muy dificil determinar en qué consiste ser tity-
lar de este derecho. La humanidad estd aun muy lejos de fograr un con.
trol sobre el cimulo de causas que pueden dafiar a la salud. Por elio, ha-
biar del derecho a la salud suena algo Iirico, De lo que se trata es de que
toda persona tenga acceso a la asistencia indispensable para proteger idé.
neamente su safud.

El Pacto Internacional usa la formula “derecho al disfrute
del mas alto nive! posible de salud fisica o mental”. Entre las medidas
a gue se comprometen los Estados a adoptar para la vigencia real de este
derecho figura la creacién de condiciones que aseguren a todos asister-
cia médica y servicios médicas en caso de enfermedad. $i bien esta asis-
tencia y servicios no estdn concebidos come un derecho, constituyen, se-
gan ef Pacto, un deber para e} Estado (35).

La Organizacian Mundia!l de la Salud —OMS— ha manifesta-
do expresamente en su carta constitutiva, que “‘ef goce del grade maxi-
mo de salud gque se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de
todo ser humano, sin distincién de raza, religion, ideologia politica o
condicién econdmica o social”’ [36).

La Carta de la OEA se refiere a la materia en el Art. 43, le-
tra b} y en el Art, 31, letra 1). La Declaracion Americana sefiala en sy
Art. 11 que los Estados, para proteger !a salud, deben adoptar medidas
relativas a la educacién, vestido y vivienda. La Declaracién Universal de-
dica su Art. 25 a consagrar el derecho a la proteccion de [a salud.

_ Por Gitimo, toda la legistacion atinente a la familia, materni-
dad, infancia y juventud, revelan especial preocupacion por la salud, co-
mo por ejemplo el Art. 7 de la Declaracién Americana, el Art. 10 del
Pacto internacional vy los pérrafos pertinentes de la Declaracién de los
Derechos del Nifio (37). Asimisme, las normas que versan sobre la segu-
ridad y el seguro social hacen siempre expresa referencia, entre los casos

Véase el Art. 12 del Pacto Internacional de Cerechos Econdmicos, Sociales v

35)
Culturales,
36)  Ganji, M., ab. cit., pig. 296.
37} La Declaracion de los Derechas de! Nife fue proclamada por 1 Asamblea Ge-

neral de ta ONU el 20 de noviernbre de 1959,
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a ser protegidos, a aguelios relativos a enfermedades, accidentes e inca-

- pacidades fisicas o mentales.

Segln la concepcidén de la legislacién internacional, es por
medio de los sistemas de seguridad v seguro social como toda persona
debe tener acceso a medidas que la protejan en casc de ser afectada su
salud. Nos remitimos, pues, en esta parte a o ya expuesto acerca de a
sequridad social, en especial a lo refativo a Ja responsabilidad del Estado.

La Constitucidn de 1980 establece, en su art. 19 NO 19 que
se asegura a todas las personas: ‘el derecho a ia proteccién de la salud”,
“El estado protege el fibre e iguslitaric acceso a las accicnes de promo-
cian y recuperacion de [a salud vy de rehabilitacion del individuo, Le co-
rresponderd, asimismo, ta coordinacion y contro! de las acciones relacio-
nadas con la salud”. "Es deber preferente del Estado garantizar la ejecu-
¢ion de |as acciones de salud, sea gue se presten a través de instituciones
publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley, la
que podra establecer cotizaciones obligatorias”. “Cada persona tendra el
derecho a elegir el sisterna de salud &f que desee acogerse, sea éste estatal
o privado™. :

Como puede apreciarse, el reconocimiento constitucional de
este derecho es mas amplio que el de los anteriormente analizados, otor-
gandose a fa proteccidn de la salud la calidad de derecho. No obstantg,
de la tegisiacién complementaria v de la jurisprudencia recaida en la ma-
teria se desprende que el legislador ha preferenciade consagrar fa libertad
de acceso a los sistemas de salud por sobre el derecho a su proteccion
propiamente tal, lo que se confirma al tenor del art. 20 de la Constitu-
cian gue restringe ef RBecurse de Preteceion a Ta Gltima parte de fa norma
antes transcrita, esto es, @ perturbaciones, privaciones ¢ amenazas arbi-
trarias o ilegitimas relacionadas con el derecho a elegir el sistema de salud
que se desee. Y en el hecho la jurisprudencia mencionada ha rechazadoe
el Recurso de Proteccion sobre el derecho a proteccion a la salud en mé-
rito de lo dispuesto en el citado art. 20 argumentande ademds gue, por

. no formar parte del derecho a la vida, no puede hacerse valer este recurso

en relacion a la proteccién de la salud., Sin embargo y & nuestro juicio,
como se sefiald anteriormente, la salud forma parte del nivel de vida, es-
to es, de la vida misma de |a persona.

2.6 Derecho a la Educaciéon y Derechos Culturales

La Constitucion en el art. 19 NO 10 y NO 11 distingue entre
derecho a la educacion y libertad ds ensefianza, Dispone el ndmerc 10
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que se asegura a todas las personas: ‘el derecho a la educacion. La educa-
cion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en {as distintas eta-
pas de su vida, Los padres tienen ef derecho preferente v e} deber de edu-
car @ sus hijos. Corresponderd al Estade otorgar especial proteccidn af
gjercicio de este derecho. La edugacién basica es obligatoria, debiendo o
Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar
el aceeso a efla de toda la poblacion. Corresponderd al Estado, asimismo,
fomentar =l desarrolic de la educacidn en todos sus niveles; estimular ia
investigacién cientifica y.tecnoidgica, la creacion artistica vy la proteccion
e incremento del patrimoenio cultural de la Nacion. Es deber de [a comu-
nidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacion™.

Por. su parte, ef nimero 11, al contemplar la fibertad de en-
seftanza, distingue sus dos aspecteos tradicionales, esto es, fa facultad de
los padres para escoger el establecimiento de enseflanza para sus hijos, y
el derscho de abrir, organizar v mantener establecimientos educaciona-
les,

i a Constitucién en fo que cabe al derecho & iz educacidn pa-
rece ajustarse a 105 Pactos Internacionales bastante més gue en el caso de
tos derechos anteriormente analizados. Tal vez seas, sin embargo, digna de
mencion una norma contenida en el Pacto Internacional de derechos eco-
nomicos, socisles vy cuiturales gue, en relacion a la enseflanza secundaria
y superior, establece que ambas deben ser asequibies 2 todos, particufar-
mente por medio de la implantacién progresive de la enseflanza gratui-
ta {38). Al respecte y para evitar criticas engafiosas, debe entenderse que
et accesc referido es sobre la base de ta capacidad intelectual. Ahora bien,
como ¢s de plblico conocimiento, en Chile, a pesar de lo recientemente
expresado, se ha caminado en los hechos hacia el financiamiento privado
de la educacion, particularmente en lo que se refiere & la educacion supe-
rior, cuya legislacién, jos DFL NO 1 af § de 1280-1981, incentivan e sur-
gimiente de establecimientos privados financiados por sus propios usua-
rios, con et riesge de que el acceso a éstos se realice a base de la capaci-
dad econdmice vy no intelectual de los pestulantes. Conjuntaments, ef Es-
tade ha ido desligdndose de responsabilidad financiera respecto de las
universitiades tradicionales reduciéndose los aportes directos anualmente
a contarse de 1981. Esta contradiccion entre los preceptos constitucio-
nales v fa realidad, traducida en una especie de retirada del Estado del
ambito educacional, se percibe también en los niveles bédsico y secunda-
rig, lo cual se corrobora a fa luz de las directrices educacionales que han

38)  Viase el art. 13, incise segundo, letras b} y ¢} del Pacto.
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tendido & traspasar la responsabifidad y financiamiento de estos estable-

cimientos desde et Fisco a las Municipalidades.

En lo que se refiere a los derechos culturales propiamente
rales, 14 Constitucion de 1980 es menocs eiocgente pues, fuera de E::-:
preve mMencion det NO 10 del art. 18 antfzs tran§cnt0, noc poses recconock
miento expreso de estos derechos, que si han sido desarroiiag}os en fa le-
g‘;slacién internacional, especificamente en el Pacto internacional de de-
rechos ecendmicos, -sociales y cg!’guraies {39},‘ gue los ag‘rupa en cuatro
niveles: primero, derecho a participar en la \_r:da ’cgltural,.segundo,_ dere-
cho a gozar de los beneficios del pregreso csentffllco y de sus aplicacic-
nes; tercera, derecho a beneficiarse de ia pro}eccson de los fnt_ereses mo-
rales y materiales que corresponden por razon de las produccmf'nes cien-
1ificas, literarias o artisticas, que involucra alwdere‘cho'a. la prcp:ed_ac_t in-
telectual y cuarto, libertad para la investigacion cientifica y la actividad

creadora.

Por aitimo, y en refacion a la Constitucidén de 19_80 Eabe
destacar la respansabilidad explicita que se aS_i'::;na ala ”CO!’T]UI'EIdad en
¢l desarrollo y perfeccionamiento de la educacion, ‘to cual constltyye una
declaracion de principios de enorme conjcgnido soc:afl y que podria supo-
ner que e} constituyente entreabre posibilidad al Iegl‘slador para que en el
futuroc establezca gravdmenes O cargas a esa comunidad en beneficio dal
sistema educacional del pais.

3 ' Problematica de la garantizacion de los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales a nivel constitucional

Como se adelantd af inicio de este irabajo, los der_echfzs gco-
némicos, sociales y cuiturales, no gozan de efectiva garantizacfén‘jurxdlca
en la Constitucién de 1980, amén de estar, no obstante, enur?caados en
la forma ya descrita, En efecte, no se instituye en favor d‘e los titulares de
estos derechos algdn tipo de recurso en caso de transgresianes, Por expre-
-sa disposicion del art. 20 de fa Constitucton, g{recurso d}e‘ proteccion, en
general, solo cautela los llamados derechos civiles y politicos, con las s&
gufentes excepciones:

Primero, en lo que se refiere al derecho a la proteccién dg
la salud, se extiende & privaciones, perturbaciones o amenazas en el tegi-

20} Véase of art, 15 del Pacto Internacional.
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timo ejercicio del derecho a elegir el sistema de salud que se desee pe-
ro no cubre el derecho a la proteceidén de la salud propiaments tal.

Sequndo, en lo relativo a la libertad de ensefianza, pero no
respecto del derecho a la educacion.

' Tercero, en relacidn 2 ta libertad de trabajo v e derecho a
su libre eleccion y libre contratacién. Recordemos que en la Constitucién
el trabajo como derecho no estd explicitamente reconacido.

N Y cuarto, en lo que dice refacion con el derecho de sindica-
clon.

Como puede observarse, las excepciones tienen de coman el
constituir libertades, esto es, vinculadas mds a la idea de los derechos ci-
viles y polfticos que a la de los derechos econdmico-sociales. En cuanto
al derecho de sindicacién, puede sostenerse que importa una forma espe-
cifica del derecho de asogiacién, también perteneciente 2 la especie de
fos derechos civiles v politicos.

Ahora bien, la interrogante que surge es si 1a Constitycion
esta en condiciones de admitir la garantizacion efectiva, en calidad de de-
rechos subjetivos, de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
La problemdtica que envuelve esta interrogante (2 hemos ya desarroilado
[a_tarnente en la investigacién anteriormente citada {40}, aungue con pres-
cindencia de la situacién concreta de ig Constitucién chilena, y: resumien-
do, podemos sefialar que se traduce en algunos de [os siguientes hechos:

_ Primero, la constatacién de que los derechos econdmicos, so-
ma:ies y culturales implican un rol activo del Estado, quien asume, como
sujeto responsable, la materializacion de éstos, a diferencia de los dere-
chos civiles y.politicos que exigen un no actuar del Estado. (Cabe en-
tonces una concepcion de un Estado subsidiario, al cual no es posible exi-
girle acciones concretas en esta materia, con la posible garantizacién ju-
ridica de los derechos ecandmico-sociales? . La respuesta sabemos es de
Suyo compleja y parte de la necesidad de clarificar que tipo de responsa-
bitidad asume el Estado, y concretamente la determinacion de los pode-
res u érganos del Estado responsables, el control del cumplimienic de
dicha responsabilidad v si en dicho control puede el Poder Judicial actuar
sobre los otros poderes.

40) Véase la nota N© 1 de este trabajo.
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Segundo, el conflicto que surge entre la garantizacién simul-

-tanea de los derechos civiles y politicas v fos econdmicos, sociales y cul-

rurates, en el riesgo de que la realizacién de estos aitimos pudiese afectar
13 vigencie efectiva de algunas libertades, particularmente de indole eco-
némica, gue constituyen el sustento de una economia de rmercado como
la implicitamente concebida en el ordenarmniento constitucional chileno,
Unicamente en la medida en que se descubra una f6rmula gue sustituya
este conflicto entre derechos, ilamado “relacion de tension”™ por algunes,
por una armonizacion de los mismos, esto es, una “relacion de comple-
mentacion’’, es dable pensar en una garantizacion efective de ambas ca-
tegorias de derechos. )

Tercero, la circunstancia de gue los derechos econdmicos v
sociales requieran de la adopcion de medidas de diferente naturaleza diri-
gidas a hacerlos efectivos, esto es de que no se trata de derechos de los
cuaies pueda disfrutarse ipso facto sin que medien previamente correccio-
nes econdmico-sociales que posibiliten su realizacién, ha llevado a algu-
nos a considerarios “derechos procesos”’, los gue s0io despusgs de una eta-
pa de ajuste social de corto, mediano o largo plazo, estarian en condicio-
nes de ser realmente exigibtes, a diferencia de [os derechos civiles v po-
iiticos que constituirian “‘derechos estado’, factibles de ser disfrutados
de inmediato, bastando un laissez-faire del Estado. lo aue supondria
una responsabilidad del Estado, de |3 cual antes se habld, aparentemen-
te incompatible con fe ides de un Estado pasivo como el previsto en la
Constitucidn,

Por Gltimo, la garanmtizacién de estos derechos envuelve una
problemdtica relativa al financiamiento de las medidas necesarias para
hacerlos efectivos, al rol que en eilo juega la comunidad toda vy a las fa-
cultades redistributivas de la autoridad, con la consiguiente posihilidad
de que estas facultades hagan surgir conflictos de intereses v de derechos
de diferentes categor ias.

En resumen, y en este breve enunciado de algunos proble-
.mas gue, como se indico, han sido mas exhaustivamente analizados en una
investigacion especifica sobre el tema, deseamos destacar que la gventual
recepcion de estos derechos a nivel no sélo de enunciado sino gue tam-
bién de efectiva garantizacién, a fin de que, por una parte impliquen de-
beres para el Estado, sujetos a control, y por otra parte, derechos exigi-
bies del individuo, significa un desafio de tales dimensiones que es capaz
de remover en sus cimientos la estructura institucional v constitucional
de nacicnes que, como la chilena, se sustentan en concepciones aparente-
mente incompatibles con la idea de un Estado activamente responsable
de la materializacion de estos derechos.
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RECEPCION DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE DE-
" RECHOS HUMANOS EN LA LEGISLACION PENAL CHILENA

Jorge Mera F.

I Relacion entre Perecho Internacional y Derecho Interno en
materia de Derechos Humanas,

La vigencia efectiva de los Derechos Humanos en un pais
estd condicionada por mditiples factores de caracter politico, social, eco-
nomico, cultural, moral y juridico. Como es obvio, en fanto juristas, nos
interesan especialmente las condiciones juridicas para el aseguramiento
real de los Derechos Humanos, sin perjuicio de tener sigmpre presenie
el cuadro general més amplio en ef que se insertan.

‘Como es sabide, el tema de los Derechos Humanos tigne un
gardcter multidisciplinario que excede con mucho el dmbito de lo juridi-
co. Sin embargo, es en este campo, donde el estudio v ia reflexion de los
Derechos Humanos se encuentran mds avanzados. Particularmente nota-
btes sen los progresos alcanzados en el Berecho Internacional, donde ha
surgido una nueva discipling autdénoma, el llamado Dereche Internacional
de los Derechos Humanos, en constante perfeccionamiento. Contrasta es-
ta situacidon con lo que se observa en el Derecho Interno, el cual alin no
ha asimilado cabalmente los principios, normas y velores de los Derechos
del Hombre. Lz terea de la plena adecuacion del Derecho interno a la
normativa internacional sohre derechos humanos es el mas grande vy urgen-
te desafio juridico en la hora presente, SOlo si se produce realmente esa
adecuacion pedra afirmarse que las condiciones juridicas para la vigencia
efectiva de los Derschos Humanos estardn debidamente cumplidas.

Los sistemas legales tradicionales de caracter democratico, co-
mo ef que tregia en Chile hasta el golpe de estado de 1973, tienden a ser
sobrevalorados en cuanto instrumentos eficaces de proteccion de los De-
rechos Humanos. En efecto, en nuestro medio existe bastante extendida
la creencia de que el sistema juridico tradicional chileno era satisfactorio,
en general, en materia de Derechos Humanos, y que, a lo més, requeria
de ajustes menores para poneric en concordancia con la Declaracion Uni-
versal v con 10s demds instrumentos internacionales.

Sin embargo, una consideracién més detenida de los presu-
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puestos y contenidos de dicho sistema muestra que el fundamento de
mismo no son los Derechos Mumanos, sine queg oiros valores {seguridad
del Estado, mantencién del statu quo, intereses de la autoridad plblica,
propiedad privada, entre otros}, a tos cuales los derechos det hombre -in-
cluidos los méas elementales- deben subordinarse en caso de conflicto en-
tre unos y otres, El sistema legal chileno adolecia de fallas estructurales
que o hacizn incompetible con fas exigencias de los Derechos Humanos
en aspectos decisivos. Esto, como se verd, era particufarmente evidente
en el campo del Derecho Penal, donde dichos derechos estaban gravemen-
te desprotegidos. '

.El compromiso de los Derechos Humanos por parte de un
Estado, en el nivel normative, debe reflelarse en forma consecuente en
toda la legistacion. No bastz gue los derechos de ias personas se procia-
men en tas Constituciones de los Estados ni que éstos contemplen nor-
mas que consagren el Estado de Derecho. Ni siguiera es suficiente gue se
establezca la primacia de la ley internacional sobre la nacional en el even-
to de conflictos en materia de Derechos Humanos, Todas estas previsio-
nes pueden resultar, en definitiva, indtiles, si la legistacion nacional, en
sus distintas normas, no contempla mecanismos efectivos de reconoci-
miento y proteccidn de esos derechos y si, en general, no los incorpora
sustantivarnente en sus diversos . aspectos. Las normas internacionales so-
bre Dereches Humanos, normaimente consagradas como garantias cons-
titucionales por el derecho interno, son de cardcter general v deben, por
tanto, ser desarrolladas consecuentemente por las leves del pais, para
que tengan una eficacia efectiva. Asi, por ejemplo, poco 0 nada se saca
si la Constituctén aseqgurz la integridad corporal si diversas leyes estable-
cen disposiciones que posibilitan la practica de la tortura. Q si se recono-
cen en la Cartz Fundamental determinados derechos pero no se estable-
cen mecanismos eficaces para exigir su cumplimiento o si las leyes no

sancionan adecuadamente la violacién de derechos solemnpemente procla-

mados, los que podrdn asi ser desconocidos impunemente. O si la Cons-
tituctén declara la igualdad ante la ley, pero diferentes leyes transgreden
este derecho estableciendo discriminacicnes o privilegios arbitrarios fun-
dados en la calidad o condiciones de {os sujetos o en otras causas perso-
nales, '

La tarea de adecuar las distintas ramas del Derecho Interno
a las normas internacionales sobre Derechos Humanos es compieia y exi-
ge un esfuerzo especial de creatividad de parte de los juristas. Se reguie-
re gue los diférentes especialistas asuman los Derechos Humsnos desde fa
perspactiva de cada una de las ramas juridicas. Es preciso gue retomen
gon un espiritu abierto la concepcién v contenido de su respectiva disci-
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" manos.

plina 2 ta luz de principios y exigencias gue imponen los Derechos Hu-

Ei presente Seminario constituye una iniciativa valiosa en es-
e sentido, en cuanto puede contribuir 8 la necesaria sensibilizacion del
medio juridico nacional.

H Derechos Humanos de caracter penal sustantivo consagrados
en los instrumentos internacionales y su refacion con el De-
recho Enterno Chileno.

A continuacién enunciaremos tales derechos, confrontando-
jos, en forma esquemdtice y sintética, con la legislacién nacional, con el
obieto de verificar ¢l grado de su respeto ¢ vuineracion.

1. Prineipio de legalidad o reserva. Diversos alcances.

La Constituciéon de 1980 consagra este principio correcta-
mente an sus distintos aicances: sblo la ey puede crear delitos e imponer
penas; la ley penal no tiene efecto retroactivo, @ menos que favorezga at _
afectado, y debe describir expresamente la conducta gue se sanciona
{principio de tipicidad). Por su parte el Codigo F’en_a} contemplg,en Io e-
sencial estos mismos aspectos del principio de legalidad, extendiéndolc a
la ejecucion de las penas,

Sin embargo, se encuentran en nuestra legislacion penal nu-
merosas infracciones vy tensiones con el principio sefialado, las que pue-
den resumirse de ia siguiente manera:

a) Tipos legales abiertos, en los que 1a ley no cump‘le con su
funcidén garantizadora de describir con precision ia conducta incrimina-
da, sino que se limita a nombrar simplemente el delito, como ocurre ¢on
el aborto, la sodomia, entre otros casos. Es el juez ef que establece, en

‘estos casos, sobre la base de las elaboraciones de la doctrina, el conteni-

do de la conducta, con lo que resuita infringida una de las principales
exigencias del principic de legalidad, esto es, que sea precisa‘mente fa ley
la que cree los delitos y describa las conductas a las que se juzga necesa-
fio imponer sanciones criminales,

b} Tipos legales de limites vagos, inciertos o confusos. En es-
tos casos se trata de una defectuosa técrica legislativa que atenta contra
el principio de tipicidad y, en consecuencia, debilita la seguridad Juridica.
El I{mite entre to permitido y lo prohibido. por fa ley penal se hace oscu-



ro, debido a la falta de precision de los términos empleados por el legis-
lador, los que se prestan para interpretaciones encontradas. Si bien, una
descripeion absolutamente clara de la conducta v sus modalidades, que
no admita mas que una sola interpretacion, parece imposible, eso no de-
be servir de excusa para no exigir af legislador el maximo esfuerzo de
precision a la hora de crear los tipos penales. Existen muchos casos -ejem-
plo de lo cual son algunos detitos contra la seguridad interior del estado-
en que manifiestamentes no se cumple con la exigencia de Ia tipicidad,
dados los términos excesivamente amplios o ambiguos usados por fa ley,

) Las leyes penales en bianco (propias) presentan una clara
incompatibilidad con el principio de legalidad, en cuanto no es legisia-
dor, sinu que el poder ejecutivo ef que describe la conducta incriminada,
en virtud del mandato dado por la propia ley. Desaparece asi la garantia
constitucional que radica solo en ia ley la fuente directa del derecho pe-
nal. Aungue quisiera verse en dicho mandato legal una delegacion de fa-
cultades legislativas, la situacién seguiria siendo inconstitucional, puesto
que dicha delegacidn no estd permitida en las materias que dicen rela-
cién con las garantias constitucionales, cuyo es el caso del principio de
legalidad. Por esta misma razén son inconstitucionales los decretos con
fuerza de ley que establecen delitos penales. En el caso de los decretos le-
yes el probiema es diferente, de cardcter politico, y como tal debe resol:
versa,

d) Presunciones simplemente legales de responsabilidad penal,

También infringen el principio de legafidad, en su aspecto de
la tipicidad que debe tener Ja conducia sancionada. No es [a ley la que, en
verdad, describe la conducta, sino gue se presume, en ef fondo, que ella se
ha cometide, sobre la base del comportamiento adoptado por ! efacta-
do, el que le parece sospechoso a la ley. La doctrina penal unanimemente
reprueba esta técnica legislativa equivocada que relativiza gravemente el
principio de legalidad vy la seguridad juridica.

ta Constitucion de 1980 prohibe las presunciones de dere-
cho de responsabilidad penal. Se trata de un progreso del que deben ex-
traerse las consecuencias adecuadas. Asi, por ejemplo, la presuncion de
derecho del conocimiento de la ley, contenida en el Cédigo Civil, no es
aplicable en materia penal, puesto que uno de los efementos de esta Giti-
ma responsabilidad es precisamente la conciencia (la que supong el cono-
cimiento} del cardcter ilicito de la conducta, vy, en CONSECUEncia, No pue-
de presumirse de derecho, y debe ser probada.

Los delitos de peligro abstracto -que constituyen presuncio-
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nes de derecho de afectacion det bien j’ur{dico p_rotegido -también serian
i'nconstitucionaies, por cuanto se estaria presu'ntnendo de derecho en ta-
les casos uno de los elementos de Izg respo_n‘sab:l:dad penal, como lo es la
antijuridicidad en su aspecto material {lesion o puesta en peligro de un
pien juridico},

el Delitos de omisién impropia o de comisiébn por omision,
Como 1o ha destacado la doctrina, estos delitos son en perte
de creacion jurisprudencial, por lo cual violan el princigiq de !ega!idacf.
para cumpir este principio seria preciso que la Igy Flescr:blera con preci-
sion 1a omisidn y sus modatidades v que fuera asimismo la ley fa que se-
fizlara las fuentes de |2 posicién de garante.

ﬂ Resabios del derecho penal de autor.

Existen tipos legales, como el de |a vagancia, que no descri-
ben conductas concretas -como lo exige el principio de legalidad, de a-
cuerdo con los pringipios del derecho penal del acto- sino gue eatad‘os_, o
condiciones de as personas. E! derecho penal de autor debe ser definiti-
vamente superado.

2. Prohibicion de [a prision por deudas.

En general se respeta este principio en la legislacion nacic-
nal.

Sin embargo, existen algunas situaciones dudosas en Egs que
pareciera estar sancionédndose penalmente puros y simples incumplimien-
tos de obligaciones civiles.

El caso de mayor trascendencia es el {lamado “giro dolqs_o
de cheques”, atendida la manera objetiva y formalista en que estd tipifi-
cado. La proteccidn de la economia nacional y del comercio, que se busca
af tratar de darle al cheque la méxima seguridad como medio de pago, de-
be ser compatibilizada con las exigencias de valores superiores, como o
son los derechos del individuo, Debe procederse en este puntc a una refor-
ma gue tipifigue este delito en forma ta! de no incluir forma alguna de
prision por deudas.

El no reconocimiento de la firma estampada en otros docu-
mentos mercantiles, elevado a la categoria de delito en afios recienFes,
presenta tensiones con fa prohibicion de la prisidn por deudas, situacion
que debiera también ser revisada.
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3. lguaidad de la ley penal

a} Fueros especiales.

Debe revisarselos, a la luz de! principio de la igualdad ante
fa tey, Si bien pudieron justificarse en otra época, e desarrolfo de log
principios democrdticos los cuestiona seriamente en ta hora presente. Es.
pecialmente inquietante es e hecho de que en la decisién (sobre todo,
‘pero no exclusivamente, tratandose del Congreso) puedan influir facto-
res que, como los de interés o conveniencia politica, prevalezcan por so-
bre la necesidad, en un Estado de Derecho, de aplicar imparcialmente la
ley, sin discriminaciones.

b} Influencia de fa calidad de las personas en fa calificacién dei
hecho v en ia gravedad de la sancion. :

Existen casos excepcionales en que la pura calidad de la per-
sona {entandida en un sentido de clases sociales), y no situaciones obje-
tivas que justifiquen un tratamiénto desigual {por razones de adad, pro
fesion, autoridad, etc.), determinan un tratamiento legal discriminatorio,
coma es el caso de la diferencia entre las lesiones menos graves v (as fe-
ves fundada precisamente en la “calidad de las personas”.

¢l Diferencias arbitrarias fundadas en el sexo.

Tal es el caso de ia proteccidn penal de 1a fidelidad marital.
La ley es mucho més severa gon la mujer, cuyo adulterio {o sanciona en
todo caso, que con el hombre, cuya infidelidad se castiga en forma ex-
cepcional, en casos particularmente graves de fa infraccion del deber de
fidelidad,

d) Privilegio para los funcionarios pablicos en los delitos contra
{os derechos garantizados per 1a Constitucion.

El Cédigo Penal sanciona en diversa forma a los particulares
y a tos funcionarios plblicos que atentan en contra de los mismos bienes
juridicos, a saber, los derechos constitucionates,

El caso mds importante es ef de la privacion de fa libertad.
Cometida por un particular, se llama secuestro vy esta severamente san-
cionada. Perpetrada por un funcionario plblico que obra como tal abu-
sande de su cargo, se denomina detencidn ilegal, la que se castiga, en
comparacién con el secuestro, con una pena sensiblemente menor.

&8

La discriminacién es, en este caso, particularmente censura-
ble, puesto que, de acuerdo con I_os prinf:ipios generales del propio (;:édi+
o Penal, la calidad de fur}c'ronar:o‘ plbiico gue se prevale‘ cfe su caracter
ara cometer el delito, comtituyg siempre una circunstancia agravante de
la responsabilidad penal. Paradojalmente, tra'gandose de la mfrgcmqn pe-
nal del derecho a la libertad personal, la calidad de funcionario pablico
opera como una circunstancia atenuante muy calificada.

A Presuncidn de inocencia.

Si bien se trata de una presuncion gue ostenta un caracter
fundamentalmente procesal, existen importantes disposiciones penales
que, dependiendo de la interpretacidn que se les de, pueden entrar en
conflicto con dicha presuncién.

Asi ocurre con la presuncién de veluntariedad de la conduc-
ta. Entendida como “‘presuncién de dolo”, como lo estima parte de la
doctrina y !a mayoria de la jurisprudencigl naciopal, no parece resu}tar
compatible con las exigencias de le presuncién de IF’OCEH‘CIQ'. Este deb}era
ser otro argumento para desechar esa interpretacmp. Si ?‘IJ’iE.I'! cualquiera
que sea el sentido que se le de a la palabra ”volur?t.ar:edad siempre s es-
tard presumiendo algin elemento de la responsabilidad penal, {a interpre-
tacion mas acorde con el respeto de los derechos del |r]cu|p§gio, parece
ser s de un sector de la doctrina mds reciente gue la |den_tifsc§ con la
“conciencia de la antijuridicidad de la conducta”. Esta conciencia nuede
presumirse {de un modo simplemente legal, por supuesto} sin problemas,
porque corresponde a la realidad social v es lo que nor_maimente ocurre,
dejando a salvo la posibilidad de la prueba en contrario. La_ presuncion
de dolo violenta en cambio la realidad de la normalidad social {p!_epsese
en los accidentes del trdnsito de los cuales se deriva la muerte o lesiones
de personas}.

5. Humanidad, racionalidad y proporcionalidad de las penas.

Debe hacerse una revision a fondo del sistema general de
penas del Codigo Penal, como asimismo de las asignadas a las diferentes
infracciones. Es preciso adecuar las sanciones criminales a las valoracio-
nes ético-sociales actuales.

Asi, por ejemplo, deberian estudiarse alternativas eficaces
para las penas privativas de fibertad, tan cuestionadas por el derecho pe-
nal y la criminoiogia modernos.

Muchas penas resultan excesivas, particularmente en o que
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se refiere a los delitos en contra de la propiedad. No se guarda la debids
proporeidn entre la importancia del bien juridico v la cantidad de la pe
na. Un caso revelador es ef siguiente; se castiga con mayor severidad g
robo simple que el homicidio simple.

6. MNormas sobre pena de muerte,

_ Si bien los instrumentos internacionales la permiten -no obs
tante gue atenta contra el derecho a [a vida v que constituye sin duda un
trato inhumano, cruet v degradante-, su espiritu es avanzar hacia su abe-
licion, Asi, en el ambito de [a Convencidn Americana de Derechos Huma.
nos se dispone que en los paises que no han abolide la pena de muertg,
ésta solo podra imponerse por fos delitos mas graves. Tampoco se exten
derd su aplicacion a delitos a fos cuales no se la aplica actualmente. Fi-
nalmente, se dispone que no se restablecera la pena de muerte en los es
tados gue la hubijeren abolido,

Estas normas se han infringido durante el régimen militar,
Ha proliferado la pena de muerte para actos gue se califican como tefro.
ristas y para otros de caracter politico o conexo con ellos, Dichas infrac-
giones no se encontraban sancionadas con pena de muerte al momento
de la entrade en vigencia de la Convencion Americana, por la cual ésta
ha sido violada, Incluso delitos comunes como ef secuestro, en el caso de
homicidio, violacién o lesiones graves de la victima, se encuentran sancio-
nadas con la pena de muerte, en virtud de disposicionss dictadas también
con posterioridad a la citada Convencién Ameéricana de Derechos Huma-
nos.

La Convencidn Americana sefiala que toda persona condena-
da a muerte tiene derecho a solicitar la anmistia, el indulto o la conmuta-
cidon de la pena {que en nuestro dereche es una forma de indulte), los
cuales podran ser concedidos en todos los casos. No se puede aplicar la
pena de muerte mientras la solicitud esté pendiente de decision ante auto-
ridad competente. La Constitucién de 1980 vuinera flagrantemente en es-
te punio a la Convencién Amerjcana al disponer gue no procederé res-
pecto de los defitos terroristas !a anmistia ni el indulto.

7. Obligacién de establecer un régimen penitenciario que tenga
por objeto la rehabilitacion del delincuente.

Aquf sofo nos es posible enfatizar la necesidad de crear un
sistema penitenciario iddneo para cumplir esa finalidad, que la doctrina
moderna considera el objetivo principal de la pena. Es evidente que &l
régimen penitenciario chileno dista mucho de cumplir con dicha finati-
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dad. No se trata sdlo de un problema de recursos, sino gue de concepcion,

“Tradicionalmente en Chile este problema no se ha asumido en toda su di-

mension. Han prevalecido otros crI'Eefios gue asignaron prior‘idades a ofras
sreas como iz salud, educacion, '\rw:_enda y otros, en detrimento de Uln
adecuado tratamiento de |a criminalidad. _nge epfatlzarse el deb_e;l_' de la
sociedad de originar un régimen penitfenCiar:o efn‘cazmentle rehabi |tad{?r,
5@ §i considera que &n tode hecho _pupil?ie es la misma soc:edzj:c.i la gue FET
ne parte de fa responsabilidaq {principio de ¥e_. co-responsaplladad SOCI?E'
incorporado @ muchas legislaciones actual_{ne_ntf:], en la med::ja]dquefls eda
1a que alumbra varios de los germenes Criminogenocs {desmedido afan de
[uero, violencia, sexualidad, etc.}h:

8 Obligacidn de tipificar y sancionar en gl derecho. interno los
' detitos de! derecho penal internacional {genocidio, toriuras,
etc.).

Esta obligacién no se encuentra cumplida en nuestra legis-
lacién penal,

Cabe hacer presente, @ propdsito de las Corwe_nciorxgsi sobre
la Tortura ratificadas por Chite, que s¢ hace reserva de la dlqusac_:ion que
establece que No Se puede invocar COMO gximente el cumpllmaento de
drdenes superiores {obediencia debida), por estar en conflicjco con not-
mas del derecho interno que expresamente contgmplan esa situacion co-
mo una eximente de responsabilidad eriminal. Dicha reserva s un gjem-
plo de no acatamientc de la norma i:‘l'carnaclonevlir puesto que es el dere-
cho interno el que debe ajustarse a las normas fnternamonams, no al re-
vés. En este caso, por lo demds, la reserva se refiere a un as_peci:o sust'an-
cial de la Convencién, en cuanto la eximente _de la obe’ed;gnma debida
constituye una de las condiciones que hacen posible la préctica de |a tor-

“tura.

9, Normas que garantizan i libre ejercicio de los derechos hu-
manos en general, :

Diversas leyes dictadas por el régimen militar castigan penal-
mente el ejercicio legitimo de varios Derechos Humanos: fierecho de ex-
presion, a dar y recibir informacion; derecho de‘ asociacibén; derecho de
reunion: derecho de peticién; libertad de pensamiento, etc.

Tales son los casos, entre otras, def D'L’ 77 {que deciara aso-
claciones iicitas a los partidos de izquierda}; del D'L" 2.347, sobre. aso-
ciaciones sindicales de hecho: del D'L’ 2.621; gue establece presunciones
arbitrarias de asociaciongs ilicitas, las modificaciones a la Ley de Abusos
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de Publicidad; ta llamada Ley Antiprotestas:

la ley complementaria dal
art. 80 de la Constitucion de 1980,

HI. Principios hésicos del Derscho Penal que no estén directa-
mente consagrados en fa normativa internacional sohre De-
rechos Humanos,

&) Existencia de conceptos entoldgicos pertenecientes al orden
natural o mundo real, que la fey penal debe acatar.

Uno de estos conceptos es el de accion. También lo son los

de autor y complice, que se infringen cuando se establecen presunciones
que constituyen ficciones juridicas.

) Los delfitos de peligro abstracto suponen también una alte-
racién o descenocimiente de la realidad ontoldgica, al presumirse en ellog
una afectacion de bienes juridicos que pudo no existir. Esto es particu-
larmente grave porque el Derecho Penal sdlo puede justificarse en la ne-
cesidad efectiva de proteger bienes juridicos vitales para el funcionamien-
to de la sociedad. : '

_ Otro ejemplo de infraccion del principio mencionado lo
constituye el concepto que la ley da de violencia, para tos efectos del
delito de robo. Se incluyen en la definicion tegal dos casos de engafio
que, conceptuaimente, debieron configurar eventualmente casos de esta.
fa, pero no de robo, cuyo tratamiento penal es mucho maés severa,

b) Necesidad de que exista un bien juridico afectado.

No debiera penarse la simple desobediencia, en un deracho
penal demacrdtico consecuents con los Derechos Humanos. Ya se dijo
que ia legitimacion del Derecho Penal se encuentra en la necesidad so-
cial de proteger los bienes juridicas vitales. Fsa es también su funcién.
Siempre debe existir un dafio o un peligro efectivo ¥ concreto para un
bien Juridico determinado. De ahi que deban rechazarse, como se dijo
tos delitos de peligro abstracto. '

¢l El plr‘incipio de la intervencién minima del estado en I3 re-
presion penal {(tima ratio),

o La sancidn penal debe tener un caracter subsidiario v res-
tringirse sék_) a la proteccion de bienes juridicos realimente vitales para el
normal funcionamiento de fa sociedad,

-
]

oy

Desde luego, deben desaparecer los llamados delitos de baga-

“tela. Pero no s¢lo ellos. Es preciso adecuar la legislacion penaf a las actua-

jes valoraciones ético-sociales y culturales. Asi, el adulterio y la homo-
sexualidad entre aduitos, debieran suprimirse del catdlogo de los delitos,
En suma, (& sancion criminal debe reservarse para |os casos en que aparez-
ca estrictamente necesario. Debe revisarse a fondo nuestra legislacion pe-
mal desde g58 perspectiva.

dl El principiol de que no hay pena sin culpa.

Uno de los presupu‘estos de la responsabilidad penal es ef de
la participacion subjetiva a titulo de doio o, cuando menos, de:-culpa.

Debe rechazarse 1a respansabilidad objetiva en cualquiera
de sus formas. Los delitos calificados por el resultado deben eliminarse.
| a doctrina nacional reconoce |a existencia de esta clase de delitos en el
secuestro con dafic grave y en algunas hipdtesis de incendio. De aceptar-
se esta interpretacion querria decir gue se estd infringiendo el principio
mencionado.

Mecesidad de una adecuada proteccion penal de los Derechos
Humanos,

V.

Dentro del ordenamiento juridico interno tienen una - impor-
tancia especial ias normas previstas para el casc de violaciones de los De-
rechos Humanos. En efecto, no tendria sentido proclamar determinados
derechos que pudieran ser desconocidos impunemente © cuya lesiGn no
estuyiera sancionada debidamente, La pregunta decisiva que debe formu-
larse a los Derechos internos es la siguiente: {Como reacciona el sistema
juridico en el evento de violaciones a los Derechos Humanos? .

Particular trascendencia, en este aspecto, tienen las disposi-
ciones penales, puesto gue la violacién de los Derechos Humanos: consti-
‘tuye, en los casos mas graves, otras tantas formas de delitos castigados
por la iey. El examen de! tratamiento penal en estas materias permite co-
nocer la importancia real que {a ley asigna a los Derechos Humanos, co-
mo asimismo, el orden jerdrquico que establece entre etlos.

E! Cédigo Penal chileno -lo mismo que la mayoria de los de-
mis en Latinoamérica- no ignora la especificidad de fos Derechos Huma-
nos en cuanto objeto de proteccion penal, Al contrario, prevé con rigor,
esta situacion, al sancionar en pérrafo separado, “tos derechos garantidos
por fa Constitucion”, a los que distingue de los atentados a los mismos



derechos cometidos por particulares. Se sustrae, asi de las normas gene.
rales del Derecho Penal, 1a sancion de las violaciones 2 los Derechos Hu-
manaos,

Lo que corresponde es determinar ef sentido y la finalidad
de dicha sustraccion, para lo cual es preciso examinar las figuras conteni-
das en el parrafo citado, sus elementos tipicos, sus penalidades v 103 prin-
cipios en los que se inspira la represion penal de las violaciones a los Be-
rechos Humanos,

A continuacidén, muy esquematicamente, me ocuparé de la
reaccion penal en caso de violacién de los Derechos Humanos mas esen-
ciales {vida, integridad corporal, v libertad personal} y a fas violaciones
de las libertades pablicas caracteristicas del sistema liberal {derechos de
expresion, reunién y asociacién), que sirven de sustento de los derechos
potiticos y del orden democratico consagrado en la Constitucidn del 25.

La figura principal en el Codigo Penal chileno es la de deten-
cion flegal, tanto por la trascendencia que dicha Constitucion otorga a la
libertad parsonal, cuanto porgue el tratamiento de este defito revela pa-
radigmaticamente cudles son los criterios que han inspirado al legistador
en fa tutele de los derechos de la persona cuando ellos son atropeliados
por la autoridad piblica, - :

Pues bien, para el Codigo Penai chileno, el delito de secuss-
tro, que tiene por sujetoc activo & un particular, es mds grave gue la de-
tencidn ilegal, cometida por un funcionario piblico. Ambos delitos aten.
tan en contra del mismo bien juridico: la libertad personal; v fa conducta

es la misma: privar a otro de este valor. La Gnica diferencia radica en el -

autor de una y otra infraccion. Para fa ley penal fa libertad personal vale
menos si el atentado proviene de un funcicnaric pGblico.

Esta discriminacién trasciende a la libertad personal en el
sistema del Codigo Penal chileno. Ella supone, ademsds, una distinta valo-
racion de ia propia persona del ofendido y de sus intereses mds vitales,
incluidos la vida y la integridad corporal.-Estos bienes jurfdicos son desva-
torizados por €l egislador en el caso de gue su lesion sea consecuencia
de una detencidn ilegal cometida por funcionarios piihlicos,

Este tratamiento privilegiado para los funcionarios piblicos
contradice capitales principios jurfdico-penales. £n efscto, la calidad de
funcionario plblico, constitutiva de una circunstancia agravante aplicable
de modo general a todos jos delitos, determina, paradégicamente, en los
delitos contra los Derechos Humanos, una sensible rebaja de penalidad.
Opera como una circunstancia atenuante muy catificante, Estos criterios
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jegislativos contravienen la proclamacion constitucionat de que la libertad

personal -lo mismo que los demds derechos {:IG ta persona- es ante’ric')r ¥
superior 2l Estado, puesto que es fa propia !ntet:ven&én_de este Gltime
1a que coloca a los derechos essnciales de la victima en situacién desm?—
drada ante la ley penal. La contradiccidn con el sentido de la garantia
constitucional de tales derechos es fiagrante: el deber de su respeto es ma-
yor para ios particulares que para los agentes de la autoridad, en circuns-
tancias de gque la funcién de esta Gltima es precisamente asegurar Iqs de-
rechos de ta persona. Esta situyacion representa una aberraciéq'ax_ioiogaca,
puesto que el funcionario pdblico responsable de una detencion ilegal .19-
siona, ademds de la libertad personal, otros valores que integran el bien
juridico en los delitos que atentan en contré de los Derechos Humanos:
a) ef sentido de la garantfa constitucional como un Hfmite al poder del
Estado; D) la administracion piblica y ¢ la seguridad def Estado, pese a
lo cual recibe un castigo menor gue el que se comempla para los particu-
lares, que s&io violan ia libertad personat del ofendido.

Andloga diseriminacidn en favor de los funcionarios pablicos
se hace en &l delito de violacidn de correspondencia,

En lo que se refiere a la violacion del domicilio, las penas
son similares para los funcionarios pGblicos vy los particutares. También
esta situacién es censurable, ye gue la intervencidn de un funcionaric pl-
blice que se prevele de su funcién para cometer el delito debiera origi-
nar una $ancicn mayor.

En. lo que concierne a {a proteccion penal de los derechos
de opinidén e informacidn, reunién y asociacién, ella es extremadamente
deficients, Se contemplan para los funcionarios publicos infractores san-
ciones bajisimas de suspensidn del empleo gue no se compadecen con la
importancia gue en un sistema democratico tienen estos derechos.

Especial mencién. merece 1z norma del art. 152 del Cddigo

. Penal sobre obadiencia disciplinaria como eximente de responsabilidad

penal, gue favorece al funcionario publico que atenta en contra de los de-
rechos garantidos por la Constitucidn. Esta exencién cubre incluso la tor-
twra, aunque de ella se deriven lesiones o la muerte de la victima.

Es revelador que nuestro Codigo Penal se haya preocupado
expresamente -en forma, en rigor, innecesaria- de hacer resaltar esta cau-
sal de impunidad. La insistencia en el hecho de la responsabilidad exclu-
siva de fos superiores denota el cardcter oficial -formales actos de Estado-
de esta clase de atentados en contra de los Derechos Humanos, y sugiere
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Ia participacion en efios de diversos funcionarios que actGan en diferen-
tes niveles,

Una adecuada conceptualizacion de los delitos en contra de
los Derechos Humanos debiera excluir a la obediencia debida como exi-
" mente de responsabilidad penal, a 1o menos respecto de los derechos mds
fundamentales. Son precisamente los mecanismos propios de esta eximen-
te los que permiten lg existencia de tales violaciones y los que posibili-
tan su practica masiva y sistematica.

Por otra parte, debe repararse en gue, en los ¢asos mas graves
de violaciones a los Derechos Humanos motivadas en razanes de caracter
politice, el superior responsable de las drdenes respectivas serd normal-
mente ¢l Ministerio del Interior, el cual debe ser previamente desaforado
por el Congreso para que pueda perseguirse su responsabilidad eriminal,
La conversion, asi operada, de una cuestion delictual, en un problema po-
i{tico, hace perder de vista la indole criminat del hecho v tiende & hacer
prevalecer, en |a decisidn parlamentaria, consideraciones de conveniencia
politica ajenas a la dignidad de la persona humana v a las exigencias de
una adecuada proteccion en contra de los atropetios a sus derechos, Den-
tro de semefante sistema poiftice institucional basta con que el gobier-
no cuente con, o se procure el suficiente respaido en el Parlamento, para
que las violaciones a los Derechos Humanos indicados no puedan sancio-
narse penal ni politicamente. Como se advierte, las consideraciones poli-
ticas en orden a mantener {a estabilidad Institucional prevalecen. por sobre
los Derechos Humanos.

tas violaciones delictuales de les Derechos Humanos en su
sentido riguroso, esto es, oficiales actos de Estado, envuelven un conflic-
1o entre ¢l gobierno y los derechos de las personas, que la ley penal tien-
de a resolver en favor del primero,

Este criterio legislativo denata un concepto errdneo de orden
publico, en virtud del cual se lo identifica can los intereses de la autori-
dad. Sin embargo, de acuerdo con una concepcidn verdaderamenite demo-
cratica de orden pdblico, éste aparece integrado no solo por 1os intereses
legitimos de la autoridad, sino que, en primer iugar, por Tos dergchos de
las personas, llamados fundamentales justamente porque constituyen el
fundamento de todo el arden social. Es por eso que dentro de un orden
plblico entendidc demaocraticamente, no deben oponerse los intereses
del gobierno y los derechos de las personas, puesto que la justificacion
de la existencia misma de la autoridad es precisamente el aseguramiento
de estos derechos. :
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En suma, una consecuente defensa del orden publice -que es

un bien que pertenece a ia sociedad como un todo- y de los valores demo-

craticos, exige una proteccion integral de ellos, la que debe incluir muy
especialmente la sancidn apropiada de las violaciones @ los Derechos Hu-
manos cometidas por agentes del Estado.

La discriminacién en favor de los funcienarios pablicos pa-
ra el caso de atentados en canira de los q?rechps f.‘.O.ﬂStifUCiOF.lafES vulne-
ra los principios de igualdad en la estimacion axioldgica de acciones de un
similar contenide de desvalor. En efecto, la forma gxhaustwa y severa
con que se sancionan los atentados en contra de los intereses del gob!(?r-
no v de fa autoridad, contrasta agudamente con la dgf’ectcuosa proteccion
penal de [os derechos de las personas, fos cual‘es_tambl_en integran el orden
piblice Y representan valores de un rango similar, si no superior, al de
los infereses estatales sancionados.

Esta falta de equidad en la ponderacion de gmb_os tipos de
atentados revela una concepcion politico - jur:'qica autoritaria por parte
del sistema legal tradicional chileno que contradice su aspiracion de reali-
sar los valores democréticos, sobre la hase de proclamar 3 los Derechos
Humanos como el fundamento de toda organizacién social,

La oportunidad que ofrecerd la reconstruccvién de la dgmo-
cracia en nuestro pais debe ser aprovechada para corregir y pe_rfeccmonar
1a totalidad de nuestro sistema juridico, de modo de convertiric en un
instrumento verdaderamente (til para la realizacion de los Derechos Hu-
manos. Hago votos porque este Seminario sea el primer pase de un fruc-
tifero procesc de estudios y reflexion de dicho ideal.
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gECEPCION DE LGS DERECHOS DEL HOMBRE EN LA LEGISLA-
cioN INTERNA DE CHILE EN RELACION A LA GARANTIA
cONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO

Claudio Diaz U.

L INTRODUCCION

Cuenta la historia que, en el procese a Luis XV, sus aboga-
dos fundamentaron la defensa en la ausencia de tas garantias de un pro-
caso legal. La suerte fue adversa para el acusado y lamentablemente tam-
pién para sus defensores, uno de los cuales fue guillotinado (1)

“Tal vez esto sea una muestra mds de los sacrificias que se
han debido realizar para que se reconozca aguelios derechos esencizles
que emanan de la naturaleza humana, también llamados “Derechos Huma-
nos”. Dentro de éstos se encuentra precisamente el derecho al “debido
proceso”’ y, de acuerdo a nuestra legislacidn, el derecho a un “racional y
justo procedimiento™.

El objeto de este trabajo es Intentar delimitar, en cuanto a
su contenide, dichas garantias, para io cua! seflalaremos someramente
sus antecedentes histdricos, como asimismo veremos la forma en que se
encuentran consagrados en los principales pactos sobre derechos huma-
nos.

La verdad es que a nuestro juiclo las garantias individuales,
asi como también todo derecho subjetivo, serian letra muerta si es que
no existiera {a posibilidad de recurrir a un drgano jurisdiccional para que
las tutelara, De ahi la importancia de nuestro tema, pues trata de esta-
biecer los marcos minimos en que debe desarroilarse esta actividad del
Estado, que nada més y nada menos, viene a tutelar todas ias garantias
individuales. Desde este punto de vista, el “debido proceso™ es entonces
la garantia de las garantias.

iL, ANTECEDENTES HISTORICOS

ta Carta Magna_ {1215} en su art, 39, sefialaba que un “'jui-
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cio legal” era necesario para privar a una persona de su libertad o de sus
bienes” {2).

Por su parte, en ta “"Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano” {1789}, en sus arts. 8° y 80, encontramos preceptos
que establecen la garantia del “debido proceso” pero referida al dmbito
penal. £n dicha declaracién se establecia que nadie podia ser castigado
por un delito sino en virtud de una ley “‘legaimente aplicada”,y que toda
persona debia presumirse inocente hasta que no fuera declarada culpa-
ble (3).

En tercer término, tenemos fa Constitucion de los Estados
Unidos de Norteamérica (1787}, cuya XIV enmienda asegura que nadie
puede ser privado de |a vida, de la libertad o de la propiedad sin el debide
proceso legat (4}, Es interesante sefalar a este respecto que ta X1V enmien-
da fue establecida casi un siglo después de promulgado el texto originat, y
aue su instauracion se encuentra directamente relacionada con los movi-
mientos abolicionistas en ese pais (6). Asimismo, que la Corte Suprema,
por la vfa jurisprudencial, aplica “el debido proceso’” para proteger mu-
chas de las garantias individuales. As{, se habla del "Sustantive Pue
Process”, para asegurar, por ejemplo, el igual accesc de negros v blancas
a la educacidén pubtica, como también de! “Procedural Dus Process”, pa-
ra referirse a garantias minimas de un proceso jurisdiccional © administra-
tivo [B6). No es del caso analizar el contenido def “due process of law”
en la constitucidn americana, pero lo cierto es que & excede notable-
mente {o que nosotros entendemos por debido procese. Sin perjuicio de
lo anterior, algunos fallos de |la Corte Suprema de dicho pais dictados a
propdsite de garantias jurisdiccionales, pueden ser de utilidad para nues-
tros propdsitos (7).

Como es sabido, la Constitucidbn Americana influyd nota-
blemente en las constituciones que se dieron con posterioridad los demas
pafses americanos. En el caso particular de nuestro pais, a contar del Re-
glamente Constitucienal de 1812, es posible encontrar referencias al de-
bido proceso o a la necesidad de ser juzgado legalmente para poder ser
condenado (8) (9).

El Acta Constitucional NC 3 primero, y luego el art. 19
MO 3 de la Constitucidn de 1980, bajo la garantia de la ““Igual proteccion
de la ley en 2l ejercicio de sus derechos”, asegura también "un proceso
previo legalmente tramitado™ y obliga ademds al legisiador a “establecer
siempre las garantias de un racional y justo procedimiento”. £n este pre-
cepte se comprende también el derecho a defensa juridica {incisas segun-
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do y tercerol, la prohibzicién de ser juzgado por comisiones especiales

“{inc. 49}, v la prohibicion de presumir de derecho la responsabilidad pe-

nal, consagrando finalmente el principio de ia legalidad en materia penal,
en sus aspectos de necesidad de ley previa, de prohibicion por regia ge-
neral de la irretroactividad vy de exigencia de tipicidad,

Los dehbates de la Comisién de Estudios de la Nueva Consti-
tugion son ampliamente ilustrativos pera desarrollar el contenido de esta
garanti’a y nos referiremos a eflos al tratar dicho punto. Por ef momen-
to y dentro de esta perspectiva histdrica, queda claro que la Constitu-
cion de 1980 amplid le garantfa-individual en estudio, a aspectos que no
estaban consagrados ¢n las constituciones anteriores.,

itl, TRATADOS INTERNACIONALES

1. Declaracién Universal de Derechos Humanos {1948).

En sus articulos 8, 10 v 11 comprende fos siguientes aspec-
tos (10}.

a) Derecho de Accién, esto es, la facuitad de poner en movi-
miento un organc jurisdiccional,

Esto se desprende del art. 80, a! establecer expresamente que
toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante fos Tribunales, y
también del.art. 10 al sefialar que toda persona tiene derecho a ser oida.
Esto Gitimo también permite afirmar la necesidad de un debido empiaza-
miento & demandado para que pueda defenderse de la pretension enta-
blada en su contra.

b} Derecho a un tribunal independiente e imparcial {art. 100).

- ¢} Derecho a que ¢l procedimiento gsté regido por el Principio

de Igualdad Procesal, también llamado de “Bilateralidad de la Audiencia”
o simplemente principio de “Bilateralidad".

Cabe recordar que esta exigencia tiene un significade am-
plio, que parte desde la necesidad de un emplazamiento, hasta andlogas
condiciones de expresion y de prueba para ambas partes {11).

d} Derecho a que €l procesc tenga el cardcter piblico {arts.
16y 11).
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e} A continuacion, tos citados preceptos contienen una serle
de garaniias referidas a los procesos criminales, entre las que cabe desta
car el derecho del inculpado a que se presuma su inocencia hasta qQue se
pruebe su culpabilidad, y el derecho a un proceso plblico en el gue se
aseguren las garantias necesarias de defensa,

f) Finalmente, v como |imites para el legislador y juzgador, se
establece la prohibictdon de la irretroactividad en materia penal, ia necesi-
dad de que el hecho esté tipificado como delito antes de su perpetracidn
y fa prohibicion de aplicar una pena més grave a la existente al momento
de cometer el delito.

2. Declaracién Americana de tos Derechos del Hombre (1948}
(12).

a) Esta en sus articulos 18 v 20 consagra ef derecho de accidn,

b} Se contempla también el derecho a un procedimiento sen-

cillo y breve a fin que los Tribunales amparen a toda persona ante los
actos de la autoridad que violen algunos de los derechos fundamentales
reconocidos por las respectivas constituciones.

c} El derecho de todo acusado en un proceso criminal a que se
presuma su inocencia mientras NG se pruebe su culpabilidad.

d} Ei derecho de todo acusado por un delito a ser oido en for-
ma imparcial y piblica, a ser juzgado por tribunales anteriormente esta-

blecidos de acuerdo con leyes preexistentes, y a gue no se l¢ impongan
penas crueles, infamantes o inusitadas.

3, Pacto Internacional de Derschos Civiles y Polfticos [N.U.
1966) (13).

En los articulos 2, 9, 10 v 14 encontramos referencias
al debido proceso.

En sintesis éstas son:
a) Derecho de Accion {art. 2 N9 2, art. 9 No &),

bi Garantias del detenido o preso a ser juzgado en un plazo
razonable y a que la prision preventiva no sea la regla general (art. 9

ir n}

ne 3y art. 14 letra

¢l Principio de lgualdad de las Partes o de Bilateratidad de la
Audiencia (art. 14 NO 1, art. 14 NO 3, letras ey,

Principio de Publicidad como regla general de los actos de
ios tribunaies (art. 14 NO 1.

el Derecho a ser juzgado por un tribunal competente, indepen-
diente & imparcial {art. 14 NO 1).

1) Derecho del acusado por un delito a que se presuma su ino-
cencia mientras no se prusbe fo contrario {art. 17 NO 2},

g} Garantigs minimas de un sujeio pasivo en un proceso crimi-
nal, tales como ser informado sin demora y en idioma que comprenda de
los cargos existentes en su contra, derecho a tener un defensor, derecho
de producir y controvertir prueba testimonial, derecho a no ser obliga-
da a declarar contra si misma ni a confesarse culpable {art, 14 NO 3].

4, Convencion Americana sobre Dergchos Humanos. “Pacto de

San José de Costa Rica’” {O.E.A. 1969) (14).

En su articulo 8, bajo el epigrafe “Garantias Judiciales” se
contemplan preceptos muy similares a tos contenidos en el Pacto Inter-
nacional sobre Derechos Civiles y Polfticos.

De esta manera, aparece consagrade el derecho de accion, la
necesidad de un tribunal competente, independiente e imparcial y el prin-
cipio de igualdad {art, 8 NC 1) {15}.

Como diferencias podriamos sefialar, por ejemplo, que en el
Pacto de San José de Costa Rica se agrega el derecho a ser ofido en “un
plazo razonahle'. También que la necesidad que el Tribunal encargado
de juzgar se hatle establecido con anterioridad por la ley. Finalmente, se
omite la exigencia de la publicidad de los procesos en general, limitando-
se s6lo a los procesos criminales {art. 80 NO 5).

En cuanto a las garantias minimas de un sujeto pasivo en
un proceso criminal, se agregan la de la inmutabilidad de las sentencias
absotutorias (art. 80 NC 4} v Ia exigencia de que 1a confesion sea cbteni-
da sin coaccidn de ninguna especie {art. 8 NO 3}

33



Al igual que en pactos y declaraciones anteriores, en el art,

9 se establece el Principio de Legalidad y de lrretroactividad en materia
penal {1B).

v, CONTENIDO DE LA GARANTIA

1. Ubicacidén dentro de la tematica de los Derechos Humanos,

Después de efectuar una breve revisién historica acerca de
lo que se ha ilamado “debido proceso”, como asi también de examinar
la forma en gue en los principales tratados internacionales as consagra-
do, intentaremos ubicar esta garantia dentro de ia temética de los Dere-
chos Humanos.

Para esto es bueno preguntarse ¢por qué al lado de! derecho
a la vida, del derecho a Ia libertad o a ia integridad fisica, por citar algu-
nos de fos derechos fundamentales, se incluye también el derecho sl de-
bido proceso? .

Creemos que, independientemente de la tesis gque se susten-
te en orden a si la Jurisdiccidn tiene por finalidad velar por la efectiva vi-
gencia del derecho objetivo o el respeto de los derechos subjetivos, no
puede desconocerse que un “debido proceso’’ es determinante parz lg
vigencia efective de las garantias individuales {17}, :

. En efecto, el cardcter tutelar del proceso se da al menos en
dos aspectos, En primer lugar, como (nico  camino legftimo para que
quien se crea titular de un derecho, que le es desconocido, pueda hacer-
lo efectivo. En segundo lugar, porgue frente a determinadas garantias, el
proceso es el Unico medio legftimo para afectarlas. Asi, guien se cree ti-
tular de un crédito que le es desconocido por un supuesto deudor, debe
recurrir & un drgano jurisdiccional para que, a través de ese instrumento
que ilamamos proceso, se le sefiale si es o no efectivamente titular del
crédito que dice detentar. Por otro lado, si el Estade o un particular pre-
tenden que se ejerza la potestad punitiva respecto de aguel a quien se
impute la comisién de un delito, deben chtener la perna a fravés de un
proceso. '

Para que esta funcidn tutelar sea efectiva, la sentencia debe
ser justs, es decir, debe dar realmente lo suyo a quien corresponda y no,
siguiendo los ejemplos anteriores, desconocer ef crédito, si éste era efac-
tivo, o sancionar penalmente al incuipado, siendo inocente,

B4

A fin de obtener Ia justicia de la decision, se establecen dis-
sintos 8ctos que van a formar parte del proceso, como asimismo se seffa-
1a 6l orden en que deberan 'de_sarroliarse. Ai estabiecer'lf}s actos y el or-
den de 10s mismos debe partirse de la premisa que 1os litigantes son esen-
cialmente iguales.

Lo anterior, por cuanto asi come ni la ley ni la autoridad
veden establecer discriminaciones arbitrarias, va que se reconoce una
igusldad bisica de las personas, tampoca frente a quien le corresponge
decidir en definitiva sobre la vigencia o procedenma de los derechos in-
yocados cabe aceptar discriminacion ni desigualdad alguna. :

De esta manera, entendemos que de la “lgualdad ante la Ieyf'
se deriva una igual proteccién en el ejercicic de igs derechos, v gue di-
cha proteccion se realiza fundamentalmente a través del proceso, ei cuat
debe estar revestido de determinadas garantias para, ser eficaz,

2. Conceptos de “Debido Proceso” y de “Rasional v Justo
Procedimiento”.

al Planteamisnto.

A fin de determinar el contenide de ambos términos, io pri-
merc que debe recordarse g5 que los conceptos de “Procese” y Proge-
dimiento’’ son distintos para los estudiosos del Derecho Procesal,

Podemos entender por proceso. “el desarrolio del conoci-
miento de una contienda por parte de un juez para apreciaria y resolverla
en derecho’ {18}, v por procedimiento, el orden a que se encuentran
sometidos los distintos actos del proceso.

En lineas generales, el proceso supone un conjunto de ac-
tos que tiepen por finalidad la solucién justa de la controversia, i.:a forma
enque esa controversia s revelada al tribunal es ef procedimiento.

De esta manera, la forma podré ser ora! ¢ escrita, podra ser
hreve o de lato conocimiento, ete.

Come dice un autor “El proceso se concibe como sucesion
de actos en el tiempo. El procedimiento por el contrario, no s mds que
el cauce a través del cual se desarrolia elproceso. {19).

Ern consecuencia, el procedimiento es una técnica, en cuanto

g5



requla la actividad de los sujetos del proceso, sefialando cénio deben
comportarse para obtener un determinado efecto.

] _Eor io a_nterior, el procedimiento en cuanto forma, no pueda
ser jUSt‘O 0 injusto, sino solo correcto o incorrecto, acertado o desacerta.
do, racional o irragional.

De esta manera, cuando e constituyente obliga af legislador
.a esta_blecer las garantias de un raciona ¥y justo procedimiento, no pode-
mos sino entender que la expresion “justa” estd referida a |z d:a-cisién X
ro no al procedimiento en sf mismo., ' >
b} Debido proceso y racional y justo procedimiento.
N Una interpretacion del art, 19 NO 3 inc. 40 de Ia Constity.
cton de 1980 nos podria lievar a (a2 conclusion que “debido proceso’ es
a(J]i:lel en que se ha dado cumplimiento a las normas que lo regulen, cual-
Quiera sea el contenido de estas normas. De esta manera, si una Iey: esta-
bleciera, por efemplo, que en los procedimientos ejecutivos por cobro de
deudas a favor de los Bancos, no se admitiran excepciones de! deudor

el cobro forzado que obtuviera un acreedor a través de dicho proced;-

miento to seria en virtud de un “proceso legal”,

) De aceptar dicha inteligencia no tendriamos sino que con-
ciuar_ que la garantia del “debido proceso” contenida en los diversos pac-
tos internacionales que tuvimos ocasidn de analizar en el capitulo 14 de
este trabajo, careceria de aplicacion en nuestro pals.

F

de los Derechos y Deberes del Hombre, En definitiva, se prefirid no uti-

"lizar 'a expresién “debido proceso’ por considerarla propia del Derscho

Sin embargo, creemos que tal interpretacién no se compade- |

ce ni con la letra ni con el espiritu del propio in¢, 50 del NO 3delart, 19,
€OmOo ast tampoco con la historia fidedigna de sy establecimiento ,

B En efecto, el referido precepio exige que la sentencia se fun-
da en un “proceso previo legalmente tramitado”. En consecuencia, ef
sustantivo es el proceso, el cual debers ser previo a la sentencia er; el
sentido de ser esta Gltima ¢l acto de conclusién de aquél y aderr"nés, le-

galmente tramitado, esto es, con sujecia imi
. . jecton a las reglas de procedi
que lo regulan, i procedimiento

Por otra fado, la historia fidedigna del precepto constitucio-
nal nos muestra que [0 que se traté de establecer en nuestre pafs fue
la garantia del “debido proceso”, teniendo como antecedentes la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos vy la Declaracion Americana
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Angiosajon ¥ que por lo mismo podria lHevar a confusion a ta Jurispru-
dencia v & la doctrina, 1o cual no significa que se haya querido excluir &
contenido de la garantia (20).

En suma, la Constitucion exige un “‘proceso previo’ como
sundamenic de toda sentencia. Ademds, ia historia de la ley nos muestra
que el término “proceso” ne fue utilizado de manera neutra sinc que con
un contenido valorativo, especificamente, con referencia a aquellos ele-
mentos que los textos internacionales y la doctrina exigen para que nos
encontremas frente a un ente de esta naturaleza v no a otro distinto. Por
glitimo, al exigirse que el proceso sea “legalmente tramitado” 1a Constitu-
cion hace referencia al procedimiento como parte del proceso., )

Ahora bien, la cuestién a resolver es determinar cuales son
aquellas exigencias minimas que nos permiten afirmar que el proceso es
el “debide”, ordenado o querido.

Antes de intentar dar respuesta a la interroganie quisiéramos
hacer presente lo siguiente:

1. Que compariimos la tésis de gue el proceso, como instru-
mento para resolver controversias, es una institucidn de derecho natural,
en cuanto ha existido y existe independjentemente del reconocimiento
¥ regiamentacidn en los textos positivos. De esta manera, escapa at con-
tenido de este trabajo y a nuestra capacidad, pretender formular de ma-
nera ahsoluta y definitiva todas aguellas exigencias que emanan de la na-
turaleza del proceso. En consecuencia, trataremos sélo de sistematizar y
gnunciar aguello que nos parece esencial.

2. Que toda enumeracion adolece del riesge de ser incompleta,
por lo que desde luego admitimos que la gue realizaremos mds adelante, es

- susceptible de ser complementada. De hecho, como veremos a continua-

cion, ia nocidn de debido proceso supone elementos variables.
b.1. Presupuestos Procesales de Existencia y Validez.

Aun cuando Carnelutti cpina que la teorfa de los Presupues

' 10s Procesales es un objeto que deberfa conservarse en Un musec, creemos

Ladad

que dicha teoria conserva una importante utilidad tedrica y practica (21).

Entendemos por Presupuestos Procesales aquellas circunstan-
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cias anteriores al procesc y que son necesarias para que éste tenga exis-
tencia y validez,

En primer término, dichos presupuestos seran los consagra-
dos de manera expresa en ia propia Constitucién.

Estos son 3 saber:

1} Existencia de un tribunal establecido por la ley con ante

rioridad {art. 19 NO 3 inc. 40},
21 Dicho tribunai debe estar investido de Jurisdiccion,

En segundo término, los elementos serén los que emanen de
la naturaleza misma del proceso. Dentro de $stos se encuentran fa Inde-
pendencia y la Imparciatidad del tribunal, Gnica manera que se cumpla
con la finalidad propia del proceso, cual es resolver en forma justa la con-
troversia.

A los anteriores cabe agregar la existencia de partss con ca-
pacidad de ser tales,

La existencia de un tribunal con jurisdiccién, y de partes
con capacidad de tales, es denominada por parte de la doctrina como
“Presupuestos Procesales de Ia Aceion”, porque su ausencia acarrea un
"no proceso” (22). Nosotros hemas agregado la “Independencia” y la
“Imparcialidad” del tribunal porque creemos que suU ausencia acarrea un
“no tribunal’’. Entendemas, en todo caso, que al reguerirse que el tribu-
nai deba estar estabiecido por la fey, dicho establecimiento se harj de
manera tal gue sea efectivamente independiente e imparcial. De no ser
asi, dicha ley seria inconstitucional.

Eduardo Couture agrega a lo anterior la “"Responsabilidad”
del juez, necesaria a su juicio para que ef poder no se convierts en despeo-
tismo (23).

b.2. Derecho de Accién,

Dijimos que el proceso garantizaba ia efectiva vigencia de
los derechos. Para que esto sea factible, es necesario gue exista la posibi-
hidad de requerir la intervencion del Tribunal a fin de que resuelva las
controversias, sin que pueda negarse a ello.

En este punto cabe sefialar gue la Comisidn de Estudios de
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ja Nueva Constitucién habia propuesto en ef art. 18 NO 3 un ingiso que
gstablecia expresamente: “Toda persona fauede recurrir a ips Tribunales
para hacer valer sus derechos y dispondra de recurse efectivo contra ac-
105 que fos violen” (24).

En definitiva, dicho precepto ne se incluyd en el art, 19 s{n
perjuicio de gue se dejo expresa constancia que ningan derecho quedaria
al margen de proteccién jqdicia! {25).

De esta manera, alin cuando no se encuentre establecido ex-
presamente en el art. 19 NO 3, creemos que la exigencia'de! Derecho de
Accién, sé desprende de la naturaleza del proceso como instrumento que
garantiza derechos. Se desprende ademds del art. 19 !\10 4 dela Consn?u—
gién, que establece el Derecho de Peticion, en reiac:lo_n con el art. 73 in-
cise 20, que consagra el principio de la Inexcusebilidad. De_ ’acuercfio a
este titimo precepto, el ejercicio efective del derecho de accion estd su-
jeto a la comgpetencia del tribunal, por lo que fa competencia forma par-
ts también de la nocién de debido proceso.

El derecho de accidn no se agota, tal como lo seitalan i§u51rf{s
tratadistas, con el sdlo requerimiento de ia intervencion del tr‘ibunai, si-
no que supone también la posibilidad de plantear las pretensiones y de
fundamentarlas, la posibilidad de prebar los supuestos de hecho en gue
se basan dichas pretensiones, controvertir las pruebas de la parte contra-
ria, y en general, instar por la conclusidn del procese hasta su terminacion
definitiva (26},

v.3. Derecho de Reaccion o Defensa.

Es ia contrapartida dei Derecho de Accidn y aparece impue;-
to por la necesidad de justicia en la decision. El principio que "nadie
puede ser congenado sin ser oido’ forma parte entonces del marco cons-
titucional del procese,

£l presupuesto de este derecho es el amplazamient_o, que es
et llamado a defenderse, y que comprende un acto de comunicacién y
un plazo. '

Al igual gue el Derecho de Accion, el [?erecho de i_)efensa
supone la posibilidad efectiva de plantear las excepciones, alegaciones o
defensas, de fundamentarias, de probar los supuestos de hecho en que se
sustentan, y de controvertir las pruebas de la contraria.

En este sentido fa Suprema Corte de los Estados Unidos, gra-
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ficando el contenido de este elemento del debido proceso, ha sefialadg
que en definitiva consiste en asegurarle al demandado un “dia ante el Tri.
bunal”’, lo que comprende: 1) Que el demandado haya tenido noticia dei
gjercicio de una accion en su contra; b] Que se le haya dado una razona.
ble oportunidad de comparecer, exponer sus derechos y sumifistrar sus
pruebas; 3} Que el Tribunal esté constituido de manera tal que dé segu-
ridad de su honestidad e imparcialidad; 4} Que sea un tribunal de la
“jurisdiccién adecuada’ {27).

Volviendo & nuestro Derecho, ef art., 19 NO 3, inc. 20 de i
Constitucidn, consagra este elemento del “'debido proceso’ al disponer
gue: "Toda persona tiene derecho a defensa Juridica en ta forma que Ia
ley sefiale...”.

b4, lgualdad de las Partes,

Finalmente, la intervencién de las partes en el procesc debe-
ra estar requlada de manera tal que les asegure eguivalentes oportunida-
des de accion y de defensa.

Tal como se sefiald al ubicar esta garantia dentro de la te
matica general de los Derechos Humanos, este imperativo es una conse-
cuengia de la ““lgualdad ante la Ley™.

La Constitucion de 1980, de acuerdo al inc. 10 del NO 3
del art. 19, asegura “la igual proteccién de la ley en el eiercicio de sus
derechos”. De manera tal, que si entendemos que 1a proteccidn se rea-
liza fundamentaimente a través de un proceso, y que dicho proceso su-
pone los derechos de accion vy defensa, la regulacion de ambos derechos
deberd ser igualitaria para cumpiir con ef referido mandato constitucicnal,

El principic de la lgualdad Procesal se relaciona con el pro-
blema de la gratuidad de la justicia y dentro de él el de Ia asesoria gra-
tuita (28).En este Gltimo aspecto nuestro sistema general, como a5 sa-
bido, es el de representacion a través del letrado, Por lo anterior, el inc.
30 NO 3 del art. 19 de la Constitucién debié disponer, a fin de mante
ner iz igualdad de las partes, que la ley deberia arbitrar jos medios para

otorgar aseseramiento a quienes no pueden procurérselos par s/ mismos. -

b.5. Ctros elementos del debido proceso.

Los Presupuestos Procesaies, €l reconocimiento v adecuada
regulacién de los Derechos de Accian y Defensa, como asimismo ta igual-
dad de las partes litigantes, son a nuestro juicio, los elementos minimos
para que un proceso se adecte al marco constitucional.
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Sin embargo, el contenido del “debido procese™ no se agota

" con estos eiementos. Por el contrario, existiran otros que deberdn ser es-

tahlecidos en velacion a las distintas situaciones particulares que se pre-
sentert.

En este punto es importante sefialar que en el seno de la Co-
mision de Estudios de la Mueva Constitucién se debatid ampliamente acer-
ca de |a conveniencia de enumerar los requisitos minimos del debido pro-
ceso. El Sr. Alsjandro Silva Bascufidén proponia que se consagrara expre-
samente gque el process debfa permitir por lo menos oportuno conoci-
miento de la accion, adecuada defensa y preduccidn de la prueba gue
corrgsponda, Sin embargo, don Enrique Evans sustentd la tesis contraria,
entre otras razones, porque dicha especificacién podria interpretarse en
el sentide de que los requisitos del debido proceso, eran esos y no otros,
£n definitiva, fue esta Gltima tesis la mayoritaria en el seno de [a comi-
sibn (29),

Dentro de estos elementos particulares se encuentran los pro-
pios del procesa penal, contenidos en las letras “e”" y """ del NO 7 del
art. 19 de la Constitucion. Estos son en sintesis, la exigencia de que fa [i-
bertad provisional sea la regla general y la prohibicién para que el incul-
pado declare bajo juramento sobre hecho propio.

En este punto se echa de menos la consagracidn expresa de
la presuncién general de inocencia en favor del inculpado, consagrada,
por ejemplo, en el art. 11 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

Ademds de los sefialados, existirian otros elementos del de-
bide proceso cuya exigencia deberé determinarse en atencion a la natura-
leza de la controversia, tales como la Publicidad, el derecho a una segun-
da instancia, la celeridad del procedimiento, etc.

En estos casos no legisfados cobra especial importancia la
exigencia constitucional de un racional procedimiento ya que serd preci-
samente el padrdn a utilizar para analizar la procedencia de estas otras
exigencias, Asi por ejemplo, si en fa primera instancia el derecho de de-
fensa estaba limitado, serd racional establecer una segunda instancia,

¢) Recapitulacion.
Ef concepto de “‘debido proceso’ supone elementos mini-
mos, algunos de fos cuales se encuentran sefigiados en fa propia Constitu-

cién y otros gue se desprenden de la naturaleza misma del procese. Asi-
mismo, aparte de esos elementos minimos, el ““debido proceso” puede
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ser ampliado, en casos particulares, a otras exigencias,

Sin énimo de definir, sino s6lo con ef de tratar de precisar
entendemos por “'debido proceso” aguel que se adecua a tas exigencia;
que emanan de la naturaleza misma de este instrumento destinado a re
solver conflictos de manera justa. »

Esta concepcicn amplia tiene su fundemento en un imgor-
tante precepto de fa Constitucion de 1980 gue seRala que la soberania
tiene coma limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan
Se Eal naturaleza humana {art. 59 inc, final}, En consecuencia siendo e

debido proceso” uno de esos derechos esenciales, no estd Iir;;itado par
el reconocimiento del derecho positivo.

. En cuanto a ta terminologfa, lo podemos lHamar “debido
procesc’” o "‘proceso justo’”. Lo importante es que, como decia don Al-
fredo Etcheberry, en sus clases sobre delitos econdmicos, precisemos
aquetio a lo cual nos estamos refiriendo. '

) Nosotros hemos optado por utilizar la expresion “debido
proceso™ porque creemos que es el térming gue mejor explicita aguslia
parte de la realidad que queremos delimitar a través del lenguaje. La pa-
labra “'debido’ es normativa en cuanto nos indica ia necesidad de bus-

car aquetios elementos que permitan que el
i proceso eea tal v cum
su funcidn, ¥ pla eon

la hemnos descartado, porgue
8, pensar que proceso legal
procedimiento, cualquiera sea

La expresidn “proceso legal”
puede ilevar al equivoco ya sefialado, cual
es aquel en que se cumplen las normas de
el contenida de las mismas.

Por ultimo, el térr'nEnO "Procese Justo”, va utilizado entre
MOSOLros, no nos parece gpropiade va que el proceso es por dsfinicion
un Fgg};unto de actos destinado a la solucién justa de una controver-
sia .

En cuanto a fa exigencia de que e} procedimiento sea racio-
nal, creemos que se cumpliré con ella en 12 medida que &l interior del
DYOCES'O, $¢ permita, en un plano de igualdad, ef ejercicic de los derechos
de accién y de defensa, de manera tal de facilizar que fa sentencia dé real-
mente a cada uno lo suyo,

Asi por ejemplo, si el término de emplazamiento es insufi-

ciente para una debida defensa, dicha regulacion serd irracional,
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En definitiva, Ja regulacién misma de los elementos esencia-

*jes del “debido procese”, come asi también {a formulacion de otras exi-

gencias adicionales, son relativas, en el sentido que pueden variar de a-
cusrdo @ la naturatezq de la controversia de que se trata. La manera de
ap;eciar si esa regulacién no es adecuada, es precisamente confronténdo-
la con 12 exigencia de racionalidad.

Por Himo, en cuanto 2 ia existencia de justicia, fa hemos es-
rimado referida a {a decision y no al procedimiento.

3 Ambito de Ap}icacidn.

E! art. 19 N© 3, inc. 5O de la Constitucién de 1980, al dis-
poner que: “Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe

~fundarse en un proceso previo legalmente tramitado...”, hace aplicable

la garanitia en estudio sélo 2 los actos de los Organos jurisdiccionales.

En consecuencia, entendemos que cada vez gue se considere
que un organc ejerce jurisdiccion, serd necesario un “debido proceso”.
Par lo tanto, habra que estar a fa naturaleza de ia funcién y ne a la na-

turaleza del érgano.

Por lo anterior, serd determinante, para establecer cuéndo
opera la exigencia del “debido procesc”, ia tesis que se sustente respecto
a cudndo nos encontramos frente a una funcidn jurisdiccional y cudndo
frente a una funcidon de otra {ndole.

Escapa al objetivo de este trabajo intentar dilucidar este as-
pecto, gue por lo demds nos parece de suyo compiejo. Por esto y a via
de ilustracitén, podemos decir gue Eduardo Couture sefiata que los ele-
mentos gue nos permiten afirmar gue nos encontramos frente a una fun-
cion jurisdiccional son tres: [a forma {partes, jueces y procedimientos), ¢l
contenido {controversia con relevancia juridical v la funcidn {asegurar la
justicia y la paz social a través de actos eventualmente coercibles) (31}

Por su parte, ia Constitucion, en su art. 73, da un concepto
de Jurisdiccion al sefialar que ésta comprende la facultad de conocer las
causas civiles y criminales, de resclverlas v de hacer ejecutar lo juzgado.
Dicho precepto debe entenderse en relacion con los aris. 5C y 60 de {a
carta fundamental, en cuanto la Jurisgiccion es una manifestacion de la
soberania,

Por dltimo, la historia fidedigna del precepto nos muestra
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que los integrantes de la Comisidn de Estudios de la Nueva Constitucioy
ef,tuviefon de acuerdo en que la garantia se extendiera a todo drgano qyg
ejerza jurisdiceion, Adn mds, uno de sus miembros pidié que para estog
efectos se dejara constancia en actas que: '‘drgano jurisdiccional es todo
aquel que por cualquier motivo pueda dictar un falic que sea obligatorig
y que tenga relacién con las personas, con sus bienes, con su situacion
juridica, etc. (32).

V. MECANISMOS DE RESGUARDO DE LA GARANTIA

1. Planteamiento

En este punto trataremos de enunciar un aspecto que nos
parece tan importante como fijar el contenido de fa garantia, Se trata de
determinar cémo puede reclamar quien considere gue no se le ha respe-
tado, 0 no se le esta respetando, la garantia constitucional del “debido
procesa’’.

' En este sentide creemos que es posible distinguir entre me-
dios de contro} existentes al interior del mismo proceso y medios de con-
trol externos.

2. Medios establecidos al interior del proceso.

Se trata de mecanismos establecidosen los procedimientos ¥
que permiten velar por el cumplimiento de los elementos del “'debido
procesn’’. '

Estos parten del supuesto que el legislador ha establecido
qu normas de un “debido proceso” y que solo ha existido un descona-
cimiento de esas normas por parte del encargado de aplicarias.

En consecuencia, en primer término estos medios no son
otra cosa que [os recursos procesales, en cuanto se utilicen para remediar
errores que consistan en una vielacion de las normas del “debido proce-
so”. Dentro de éstos, el recurso por antonomasia es el de Casacion en
la Forma. .

El mismo papel pueden desempefar {os incidentes Procesa-
les en cuanto se dirijan a este fin.

%4

Dentro de este control al interior del proceso, cabe destacar

'el especial papel que e corresponde al juez come encargado de dar apli-

cacion a las normas de un debido procesc. Creemos que los principios
se inspiran el “debido proceso” pueden y deben ser un importante ele-
onto de interpretacion, sea el resolver incidentes, sea al fallar recursos,
sea finaimente al dictar resoluciones destinadas a dar curso progresivo a
105 autos. Ademds, en el silencio de la ley, el juez deberia guiarse por
gstos principios a fin de resolver dichos vacios.

3, Medios establecidos fuera del proceso.

a) Contro} de la Constitucionalidad de [as leyes.

Estos mecanismos de control operan, en primer término, res-
pecto de leyes procesales gue no se conforman con el marco constitu-
clonal del debldo proceso. Se trata de aquelios medios destinados a tu-
telar la constitucionalidad del proceso,

En este sentido existirian dos tipos de controles:

21 Un control a priori, este es, antes de la promulgacién de fa
ley, a cargo del Tribunal Constitucional, facultado para elle en virtud
de lo dispuesto en el art, 82 NO 2 de la Constitucién de 1980. En estos
casos, si 1a ley es declarada constitucional, la Corte Suprema no podra
declararia inaplicable por el mismo vicio que fue materia de ia sentencia
del Tribunal Constitucionat {art. 83 inc. finai Const.1980).

2.2 Un control a posteriori, efectuado por la Corte Suprema a
través del Recurso de Inapticabilidad.

Los redactores del proyecto de la Constitucién de 1980 con-
sideraron que el gran contralor de la constitucionalidad del proceso ten-
dria que ser la Corte Suprema a través del lamado Recurso de Inaplica-

“bilidag,

Por otro fado, si se observa en el texto constitucional la exi-
gencia del “racional y justo procedimiento”, veremos gue se encuentra
dirigida especificamente al legistador {art. 19 NO 3 inc. BO).

En estos casos el controt estaria dirigido a determinar si el
legislador, al dictar normas procesales, se ajusta o no al marco constitu-
cional impuesto al procesc. Recordemos que los conceptos utilizados
por la Constitucién son amplios. Asi por ejemplo, se habla sofo de “pro-



¢eso previo” y no de debido proceso {art. 19 NO 3 inc. 59}, Tambien 5
exige que tods persona sea juzgada por e ... tribunal que le sefialg f
ley™ sin especificar los calificativos gque debe tener dicho tribunal {art,
19 NO 3 inc. 40). '

En consecuencia, es a {a Corte Suprema a quien, a Travég
del Hamado recurso de inaplicabilidad, corresponde el control a pasterig.
ri de la constitucionalidad de las leyes procesales, v en esta labor tieng
un amplio margen para fijar ¢l contenido del dehido proceso exigido por |
la constitucion. "

b. Recurso de Proteccion

De acuerdo al art. 20 de la Constitucion, que se remite aj
art. 19 NO 3 inc. 49, sélo puede utilizarse este recurso para reclamar ds
fa falta de! Hamade “jusz natural”. Como se recordard, e! referido inciso |
establece que “nadie puede ser juzgado por comisiones especiates sing
par el tribunal que le sefiale la ley vy que se halle establecido con ante-
rioridad por ésta”,

En consecuencia, de acuerdo a ia letra de |a ley quedarian
fuera del émbito del Recurso de Proteccion los demas elementos del de.
bido proceso. Tal fue por lo demds la intencidn expresa de fa Cornision
de Estudios de la Nueva Constitucion, la que considerd en definitiva -
que fos demds elementos del debido proceso quedarian sujetos a otro
tipo de controles {33), '

De esta manera, siguiendo esta tesis, si por ejemplo una au-
toridad administrativa, ejerciendo facultades jurisdiccionales, resuelve un
conflicto sin respetar los principios del “debido proceso” no podria uti- -

lizarse el Recurso de Proteccidn. Sélo quedaria en este caso el Recurse .

de Queja ante la Corte Suprema.

Owra interpretacidn sefala que ef verbo “juzgar” utilizado
en el inciso cuarto del art. 19 NO 3 permite exigir ef cumplimiento de
aquellos principios minimos, universalmente reconocidos, que son nece-
sarios para un adecuado juzgamiento (34).

Nosotros por nuestra parte, tal como sefialamos al tratar de
delimitar el concepto de “dehido proceso’, creemos gue en todo caso la
“Imparcialidad” y la “independencia’ deben considerarse comprendidas
dentro del vocablo “tribunal’’. No obstante lo anteriot, si es {a ley la que
ha instituido un determinado organo como tribunal, sdlo cabe reclamar
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inconstitucionalidad de dicha ley a través de los medios idoneos para
2

1
238 fin.

La jurisprudencia en esta materia ha sostenido en prin_cipiq

interpretacion restringida, esto es, sélo contraja gue el organo esté

unﬂumdo por la tey para ejercer funciones jurisdiccionales y no ia coneu-
:ra:ncia de los principios funcionates del debido proceso (35).

Sin embargo; es posible encontrar fallos que, haciendo refe-
rencia a la garantia del debido proceso, han terminado por acoger el re-

- curso considerando gue se ha vulnerado de manera ilegal y arbitraria ak-

gunas de las garantias que sf estan protegidas directamente!?or et R.e’cur-
c0 de Proteccién, Asi por ejemplo, en el caso ”Oftega Pozo’ se acogid un
recurso de proteccidn interpuesto por un tr@ba;ader de_z fa Empresa de
perrocarriles del Estado, fundado en _haber sido dgspedtdo en virtud de
un procedimiento administrativo seguzd‘o.en rgbeid:a. i_a‘ Corte, luego de
constatar gue en el procedimiento admmustﬁratwo se habian vulnerado va-
rias garantias del debido proceso, y de sen‘a!ar tue no obstante lo.ante-
rior la garantia en cuestién no estd pfoteg:dg por el Recyrso de Protec-
cidh, termina por atorgar proteccidn al ofendido por considerar c_;ug se ha
concuicado de una manera ilegal y arbitraria el “'derecho a!_'{rabajo {36).
Cabe sefalar que la Corte considerd también que el 'acto‘tmpugqadq no
era jusridiccinnal, por o que de mantenerse esta tendenm? podria signi-
ficar que el concepto de “debido proceso” se aphquf: ng'soio alos ac_t_os
jurisdiccionales sino a todo acte que signifique ia privacion, perturbacién
o amenaza de derechos fundamentales protegidos por el Recursc de Pro-
teccion,

Vi CONCLUSIONES

Los elementos del debido proceso, cor}sagrados en Ips tex-
tos analizados en el capftulo {1} del presente trabajo, serfan los siguien-
tas:

1, Derecho de Accién.

2 Tribunal Independiente, Competente e Imparcial.

3, Un procedimiento basado en e principio de igualdad
Procesal. :
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4, Publicidad del proceso, como regla general.
5. Tribunal preexistente,
&. Procedimiento breve y sencilio para reclamar contra los ag

tos de la autoridad que viclen derechos fundamentales.

7. Presuncitn de inocencia a favor del inculpade en una cag.
sa ecriminal.

8. -Detenc}én y prisidén preventiva excepcionales.

g. Datencién breve y juzgamiento dentro de un plazo razonable,
1C. Derecho de Defensa.

Por su parte, de acuerdo a {o expuesto en el capftuio Vv,
fa Constitucién de 1930 recoge los siguientes elermentos:

1. ' Derecho de Accién: En los arts. 19 NO 14 {derecho de peti-
cién) y 73 inc, 29 {principio de la Inexcusabilidad},

2. Tribunal Competente, independiente e Imparcial: A nuestro
entender esto estaria consagrado de manera implicita en el ine, 40 del

art. 18 NGO 3, al exigir un “tribunal” v prohibir {as comisiones especiales,

Lo anterior per cuanto ng puede concebirse un Tribunal que no sea In-
dependiente ¢ tmparcial,

En cuanto a fa competencia, ésta aparece mencionada sola
a propodsito de la Inexcusabilidad {art. 73 inc. 20).

3. Principio formative del procedimiento, de la lgualdad Pro-
cesal: Segin dijimos éste se encontrarfa consagrado al establecerse en fa
constitucién la “lgualdad ante fa Ley™ fart. 18 NO 2) y la “Igualdad en
la Proteccién de los Derechos” {art. 19 N9 3}. Resumiendo fo dicho en
su oportunidad, pensamos que de Iz igualdad ante la ley se deriva una
igual proteccion de los derechos. Como dicha proteccion se realiza fun-
damentalments a través del proceso, el cual a su vez tiene como slemen-
to el procedimiento, [a regulacidn de dicho procedimiento debe ser igua-
litaria.

4. Tribunal preexistente: Este elementoestd consagrado expresa-
mente en e art, 19 NO 3 inc, 40,
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Existencia de un procedimiento sencille y breve pars recla-
contra actos de autoridad que violen derechos fundamentales: Cum-
jirian esta funcion el Recurso de Amparo (art. 21) y el Recurso de
Pmteccién {art. 20}

) Detencidon preventiva excepcional: Se encuentra establecida
en &l art. 19 NO 7 letra “a” de la Constitucion, que establece que la [i-
ertad provisional procedera siempre salvo las excepciones que la propia
constitucion establece,

7, Detencifin breve y juzgamiento dentro de un plazo razona-
yle: En lo relativo a la detencidn, ésta se encuentra reglamentada par-
cialmente en el art. 19 NC 7 jetras "¢ y ""d".

En cuanto al juzgamiento dentro de un plazo razonable, es-
1a materia no se encuentra reglamentada en fa Constitucion,

g Derecho de Defensa: Este se encuentra reconocido en el in-
cise sequndo del NO 3 del art, 19,

Los tratados internacionales analizados consagraban ademas
garantias minimas de un sujeto pasive en un proceso criminal. De dichas
garantias solo se consagra en ef art. 19 NO 7 letra “'f" de la Constitucion,
fa de no estar obligado & declarar bajo juramento sobre hecho propio.

Par tanto, en fo demds, el contenido concreto del derecho
de defensa no se encuentra reglamentado expresamente en la Constitu-
cion.

it} La Publicidad del proceso: En su oportunidad dijimos que
gl pringipio formativo de “Publicidad” podia ser establecido sobre 12 ba-
se de fa exigencia para e! legislador de dictar normas racionales de proce-
dimiento.

Asimismo, es importante recordar que, en general, en los
tratados internacionales este glemento no gs establecido de manera ab-
soluta.

Los anteriores serian los elementos del debido procesc re-
cogidos par la Constitucion de 1980

Por el contrario, ta Constitucion no consagra la presuncion

de inocencia a Tavor del inculpado en un proceso criminal. La prohibicion
sontenida en el inc. 69 det art. 18 NO 3, en orden a que &l legislador no
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puede presumir de derecho la responsabitidad penat, se refiere, seggn
nuestro entender, al establecimiento de los delitos.

Como corolario de lo dicho, creemos que en general |g
Constitucién de 1980 recoge los elementos del debido proceso conteni.
dos en los Tratados Internacionales analizados en este trabajo.

De esta manera, es posible concluir gue para fa Constitugian
un debido procesc es aquel seguido ante un tribunal competente, inde.
pendiente e imparcial y en el cual se encuentran debidamente reconocidos

y reglamentados, en un plano de igualdad procesal, los derechos de accitn - L

y de defensa.

Asimismo, que es posible establecer otros elementos del de.
bido proceso de acuerdo a la formula amptia del "‘racionat y justo pro-
cedimiento”.

Por su parte, la legislacidn procesal civil, penal o especial,
dsbe adecuarse & este marco constitucional de! debido proceso. Si no es
asi, caben los mecanismos de control, destinados a velar que e} procesg
se ajusta a lo queride por la constitucion,

Escapa al dmbito de este trabajc el determinar si la legisla-
cién ya existente cumple o no con el mandato constitucional.

De ahi que nos limitemos a formular [as siguientes interro-
gantes:

1. {Es racional vy justo nuestro procedimiento ordinario penal,
en el cual un mismo juez investiga, acusa y falla? .

2. éExiste efectivamente derecho a defensa si el procedimiento
penal propiamente tal, que es el plenario, es un apéndice del sumario,
que se supone es la etapa preparatoria? .

3. éSan verdaderamente tribunales, determinadas autoridades
administrativas a quienes se les ha entregado facultades jurisdiccionaies? .

4. independientemente del texto de la Constitucion: {hay “de-
bido proceso” en un procedimiento militar en tiempo de guerra cuyos
jueces se encuentran fuera del control de la Corte Suprema? .

5. En ¢! mismo plano anterior, ¢hay "debido procese’ con la
actual competencia de los Tribunales Militares? .
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A nivel empirico las inquietudes también pueden resuitar in-
antes. A via de ilustracion podemos sefialar los siguientes:

iLos sistemas destinados a otorgar asistencia gratuita sen
nte efectivos en el sentido de garantizar un efectivo derecho de

reaime A 5
y de defensa a las personas de menores ingresoss .

action
2 {Cumplen en la préctica nuestros procedimientos con [as
e).(igeﬂ[}ias racionales de celeridad necesarios para gue (8 decision sea
pportund y eficaz? .

En fin, las interrogantes, tanto a nivel narmativo como em-
pirico, son tantas que el caming def “'debido pr?ceso" s interminable.
gin embargo, quizds vaiga como consuelo, y esimulo a la vez, que fa
Justicia, que es el fin de ese camino, es un valor absoluto al cual debe-
mos aspirar, pero gl que en definitiva s6lo podemos acercanos.

No quisiera concluir esta ponencia sin agradec‘e,r la \‘raliosa
ayuda de don José Bernales Pereira, a quien le correspondio una impor-
tante participacidn en la Comisidn de Estudios de la NU(?‘:“& Copgtltucnon,
en lo relativo a la incorporacién de esta garantia. También quisiera agra-
decer de una manera muy especial a don Carlos Cerda Fernandez quien,
con su conocida sapiencia, Humind muchas de las partes meculares de es-

te trabajo.
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;eg&ns;‘t:gié’,‘ tszg‘ “Ninguno puede ser condenado si no es juzgado legal-
' wir eu ;
suicio”” na iey promulgada antes del hecho sobre que recae el

9!

gl

{11
{12}

{13}

_ Constitucién 1925, art. 11 {idéntico precepto a anterior}.
art. 12: Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por &f tri-
buna! que le sefiate ta ley gue se hava establecido con anterioridad por éste.

Jasé Luis Cea Egafia: “Marco Constitucional del Proceso Justo”, en Revista
de Derecho v Jurisprudencia.

[eclaracion Universal de 1os Derechos Humanos (N.U. 1948}

Art. 8: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales
nacionales competentes, gue la ampare conira actos gque violen sus derechos
funamentales reconocidos'’.

Art, 19: "Toda persons tiene derecho, en candiciones de plena iguaidad, a ser
oida pablicamente y con justicia por un tribunal independiente & irnparcial, pa-
ra la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cual-
guier acusacion contra ella en materia penal’.

Art. 111 “Toda persona acusada de delito tiene derecho 3 gue se presuma su
inocencia mientras no se prugbe suU culpabilidad, conforme a la ley v en juicio
piblico en 8l que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su

defensa’’.
£duardo Couture: “Estudios de Derecho procesal Civit’, T.1., ob. cit,, p. 66.

Declaracién Americana de los Derechos v Deberes del Hombre {1948},

Art. XVIIi: “Toda persona puede acudir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo vy breve por el
cual la justicia la ampare contra actos de la autoridad gue violen, en perjuicio
suyo, algunos de los derechos fundamentales consagrados consti tucionalmente”.
Art. XXVI1: “Se presume gue todo acusado es inocente, hasta que se prueba
gue es culpable”. .

“Toda persona acusada de delito tiene deragho a ser oida en forma impereiat y
piblica, a ser juzgada por tribunales anteriormente astablecidos de acuerdo a
leyes preexistentes, y 8 que no se le pongan penas crueles infamantes o inusita-

das”’.

Pacto Internacional de Derechos Civilss y Politicos {N.U. 1966). :
Art, 2 Ne 3, letra a: “Teoda persona cuyos derechos o libertades reconocidas
en el presente Pacto hayan sido violados podrd interponer un recurso efectivo,
alin cuando 1al violacidn hubiera sido cometida por personas gue actuaban en
el ejercicio de sus funciones oficiales.

Art. 8 N© 3; “Toda persona detenida o presa a causa de una infraccidn penal
sera llevada sin demora ante un juez u Ciro funcionaric autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales, v tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable 0 a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas
que hayan de ser juzgadas no dehe ser la regla general, pero sd libertad podréd
estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el
acto de! juicio, o en cualguier otro mMomMento de las diligencias procesales v,
en su caso, para la ejecucion det fallo”.

Art. 8 NO 4: "Toda persona que sea privada de su libertad en virtud de su de-
tencion o prisién tendrd derecho a recurris a un tribunal, 2 fin de que éste de-
cida a la brevedad posible sobre la tegalidad de su prisian y ordena su libertad
si ta prision fuera ilegal”.

Art. 14 N© 1: "Todas las personas son iguales anie tos tribunales y cortes de



{14}
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justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente vy con las dep:
d_a‘s garantias por un tribunal competente, e
cido por la ley, en la substanciacion da Cualquier acusacion de cardeter
farmu@da contra elia, © para la determinacién de sus derechos u ob!igac?enm
de cardoter civit. La prensa y ¢f plblico podrén ser excluides de ia tozal?n
o parte de fos juicios por consideraciones de caracter meoral, orden |:uiibi'!daj;1
segurfds_ad nacionat en una sociedad democritica, o cuando |:ZJ exijg ef .
dfe, fa- vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria
nion del Tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la
daq pudiera perjudicar 2 los intereses de |a justicia, pero tods sentencia
teria penal o contenciosa serd piblica, excepto 2n ios casos en que ef
dg los menores exija to contrario, 0 en las actuaciones
trimoniales o a Iz tutela de menores”.

:G.rt‘ 14 NO 2: "Toda persona acusada de un delito tendra derecha, en pl
fgualded, a las siguientes garantias minimas: $ o0 Pl

0 4

en ap.

referentes a pleitos na.

“a) Ser informada sin demora, en un idioma gue comprenda v en forma de.
’t:all'ada, dg la nawraiezg ¥ Causas de fa acusacién formulada contra ella™.
b} A disponer del tiempo y de los medios adecuados para fa preparacién de

su defensz y 2 comunicarse con un defensor
:c) A ser juzgada sin dilaciones indshidas’”,
.d} A hallarse presente en el proceso y & defenderse personalmente 2 ser a5
tida por un defensor  de su eleccién, a ser informada, si no tuviere defensoi
de%_derecho que le asiste a tenerlo, v, siempre que el interés de la justicia 10'
€xila, & gue se le nombre defensor de oficio, gratuitamente sj careciere de me.
dios sufictentes para pagario™.
el A Elmerrogar © hater interrogar a los testigos de cargo y a obtener 1z com.
parecencia f:ie los testigos de descargo v que éstos sean interrogados en las mis
mas condiciones que los testigos de cargo”.
f} A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprends o no ha-

de su eleccion”.

ble; el idioma empleado en o tribunal”.

“gl A no ser obligeda a declarar contra si misma ni a confes; -
: esarse Ciipable”.

Art. 14 NO 5: “Tada persona declarada cuipable de un delito tendri direche

& Que gi tatlo cor:tjenatorio ¥ la pena que se le hava impuesto sean sometidos
& un tribunal superior, conforme a lo prescrito por fa ley”.

facto de San José de Costa Rica, art. 8:

1. " Teda persona tiene derecho 2 ser ofda, con las debidas garantias v den-
tro de un plazo razo_nable, por un juez o tribunal competente, independients
e |mpz_11rc:al, establecido con anterioridad por ta ley, en la sustanciacion de
cua!gurerhacusaczc? penal formulada contra eils, o para la determinagion de
3us derechos y obhgaciones de orden civil, laborat fi i

) . , tiscal 0 d
ponPiol e cualguier otro

2. _ Togia persona inculpada de delito tiene derecho a gue se presuma su ing-
Benc;a mientras no se establezca legalmente su culpabitidad

urante el proceso, toda persona tiene d a i j

_ ces, erecho, en plena igualdad, 2 las si-
guientes garantias minimas: i QoS
_a} ders.jcho del incutpade a ser asistido gratuitamente por el traductor o in-
}lerprete st no co’r‘_nprende G no habla el idioma de! juzgado © tribunal’’.

”b}) comunicacion previa v detallada al inculpado de fa acusacidn formulada

¢} concesidn at incuipado det tiempe v de los medi I

R edios adecuados para la pre-
paracion de su defensa”, prraa e
d} derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por

independiente e fmpareial, 8stably, -

interg,

publi.
€0 ma.
ifte rég ©

{15)

16}

{17

{18)

{(19)

{20}
{21
{22)
{23)

{23}

un defensor de su slecnién v de comunicarse libre v privadamente con su de-

fensor™.
“e}  derecho irrenunciable 2 ser asistido por un defensor proporcionado por

gl Estado, remunerado © no segdn ta iegislacion interpa, si el inculpado no se
defendiere por si mismo nt nombrase defensor dentro del plazo establecido

or fa tey”.

Ef} derecho de la defensa de interrogar a2 los testigos presente en &l Tribu-
nal y de obtener la comparegencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar juz sobre los hechos”,

»gl derecho a no set obligado a declarar contra s7 mismo ni a declararse cul-
pable”. '

“h} derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunat superior”,

"3.  La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccidn

de ninguna naturaleza®.

~4, El inculpado absuelto por una sentsncia firme no podréd ser sometido a
nueve juicic por los mismes hechos”.

5. El-procesoc penal debe ser pdblico, salvoe en lo que sea necesario para pre-
servar ios intereses de la justicia”,

A nuestro jucio en este precento ng se establece el principio de la lgualdad
Frocesal o de Bilateralidad de maneras tan clara como en 1a Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos farf, 10} o en el Pacto Internacipnal de Derechos
Civiles y Polfticos (art. 14 N© 1). Sin embargo, creemos gue tal principic se
encuentra implicito al exigirse gue el proceso sea "con las debidas garantias”.

Pacto de San José de Costa Rica. Art. § “Nadie puede ser condenado por ac-
clones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas se-
gln el derecho splicable. Tampoco se puede imponer para mas grave gue la apli-
cable en ef momento de la comisidn del delite. Si con posteripridad a ta comi-
sion del delito ia ley dispone |2 imposicidn de una para mas leve, e delincuen-
te se heneficiara de ello”.

Acerca de la polémica, consuttar entre otros: Francisco Hoyos Henrechson,
“Temas Fundamentales de Dereche Procesai”, p. 22 v ss., BEd. Juridica de Chi-

le, 1987.

Carlos Cerda Fernandez: “"La Naturaleza del Proceso”, LXXVIL R. de D. v J.,
ter. p. ip. 11-312.

Francisco Ramos Méndez: "Derecho vy Procese”, Libreria Bosh, Barcelona, Es
pafia, 1879, p. 38.

Actas, Sesiones NO 100, 101 v 103.
Couture: "Fundamentos...”’, ob. ¢it,, p. 110
Couture "'Fupdamentos...”, ob. cit., pdgs. 103 vy ss.

Fduerdo Couture: “Estudios de Derecho Procesat Civil”, 1. 1, Ediciones Bepal-
ma, Buenos Aires, 1979, p. 84 v ss.

Actas, sesion N 100,
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{25}
{26}

27)

{28)

{29)
{30]

(31)

(32)

(33)

(34}
{35}

(36}

Actas, Sesion NO 103,

Respecto a2 las diversas teorias acerce del defecho de accidn, consultar ent,
otros a Francisco Ramos Méndez: “Dearecho y Proceso™, ob. cit., p. 49 y ¢

Couture: “"Fundamentos...”, ob. cit., pag. 161.

Pedro Aragoneses Alonso: “Proceso y Derecho Procesal™, Ed. Aguilar, Madrig
1980, p. 100 vy ss.

Actas, Sesion NO 103,

Asi por ejemplo, José Luis Cea, refiriéndose a esta materia tula su trabajp
“Marco Constitucional del Proceso Justo'',

Eduardo Couture: “Fundamentos de Derecho Procesal Civit”, Ediciones Depal-
ma, Buenos Aires, 1974, pag, 34 y ss.

Actas Oficiales de fa Gomisidn de Estudios de la Nueva Caonstitueidn, Sesion
103, p. 14. .

En este mismo sentido José Luis Cea, “"Mareo Constitucional del Proceso Jus.
o', ob. ¢it,, p. 74.

Eduardo Soto Kioss: “El Recurse de Proteccidn’, Editorial Juridica de Chile,
1982, p. 114.

Soto Kloss: “E! Recurso de Protecsidn™, ob. cit., p. 115 y ss.
Soto Kloss: “El Recurso de Proteccion”, ob. cit, p. 110 v ss.

Fallo ecitado por Eduardo Soto Kloss en “El Regurso de Proteccidn, ob. cit,
P, 114 v ss.

_ CoMENTAREO AL TRABAJG DEL PROFESOR CLAUDIC DIAZ

Carlos Cerda F,

Tan interesante como novedose en nuestro medio me ha pa-
recido el trabajo del profesor Claudio Diaz Uribe.

Su lectura ha sido para mi un estimulo, principalmente en
grden a desentrafiar el alcance det inciso 59 del numeral 30 det art. 19
de la Constitucion de 1980,

Es sobre el particular gque intento un breve comentario.

1. El discursc es el siguiente:

“Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe
fundarse en un proceso previo legalmente tramitade. Corresponderé al
legislador establecer sigmpre las garantfas de un racional y justo proce-
dimiento”,

£l texto comprende dos oraciones.
Sujete de la primera es “'toda sentencia de un Srgano que
sjerza jurisdiccion’.

De este sujeto se predica un deber -forma verbal “debe’
que no s otro gque ef de “fundarse en un proceso previo legaimente
tramitado’’,

Sujete de la segunda oracién es ¢l legislador, a quien a través

de la clpula “correspondera”, se ordena establecer siemnpre las garantias

" de un racional y justo procedimiento.

2. Ei concepto “'sentencia de un Organo que ejerza jurisdic-
¢ibn”, apunta a un doble aspecto:

a) sentencia, que es sindnimo de parecer, opinidn, decisién,
juicio, v

b} ejercer jurisdiccién, que no puede sino entenderse & la ma-
nera del art. 73 inc. 10 de la Constitucion de 1980 y 190



det Cédigo Orgédnico de Tribunales, a saber, asumir la f5.
cultad de conocer de las causas civiles y criminales, de rg.
solverlas y de hacer ejecutar o juzgado,

El constituyente centrd su atencion, pues, en la declsign
que sigue al conocimiento que los tribunales efectban de los asuntas oj.
viles y penales, a fin de “‘resolverios”. Es a esa decision a la que exige
estar fundada en un proceso previo legalmente tramitado.

Esta exigencia también es doble, por cuanto la sentencia
debe emanar de un proceso previo; mas no de uno cualquiera, sino de
uno legalmente tramitado.

3. Que la sentencia provenga de un procesoc previo —"debs
fundarse”—, significa que ha de ser fruto o consecuencia de un procese
ractonal en el que se haya dadec la triple etapa epistemnoldgica del cono.
cimienta, la argumentacién vy juicio. Porgue el proceso jurisdiccional es
eso: el desarrcllo del conocimiento de una contienda por parte de un
juez para apreciarla vy resolverla en derecho.

Sin proceso —o fuera de él— es inconcebible una sentencia
de drgano jurisdiccional.

Jurisdiccién v proceso trasunian una mismo cosa.

4, Que ese proceso sea legaimente tramitado, importa sujetar
el conocirmiento, argumentacidn vy juicic, a las formas que al efecto ha
establecido el ordenamiento juridico positivo,

E} proceso debe llevarse, conducirse, adelantarse conforme
a las etapas, estados v diligencias que sefiala la ley. Son las reglas del jue-
go, a las gue juez, partes vy terceros han de atenerse.

Es el procedimiento, siempre v por definicion, tributario
del proceso, pues estd para posibilitar el logro de los fines propios de és-
ta; existe para gue el jugz conozca, juzgue y argumente adecuadamente,
persigue proporcionar ab juez la mayor informacién posible con tiras a
lograr su conviccion; es el instrumento para alcanzar [a verdad judicial.

5. Proceso previo, por una parte, y proceso previc legalmente
tramitado, por la otra, son dos exigencias claramente presentes en el tex-
to en examen.

La primera mira a lo substantivo, al contenido. La segunda
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' abajo det profesor Difaz.

,f0 adjetivo, al continente. Ambos aspectos quedan insinuados en e

Lo importante es que la sentencia jurisdiccional debe surgi
necesariamente de un proceso, con todo lo que éste implica. Y que, asu
sez, este proceso debe ser tramitado conforme a ley.

No basta, por tanto con sostener que 1o gue ef inc. 50 del
no 3 del art. 19 manda es que la sentencia se atenga a un procedimien-
10 legal. Eso no es suficiente ni exacto.

Se trata de algo mucho mas relevante, a saber, la verdadera
consagracion gue el precepto contiene, de Ja substantividad de la activi-
dad jurisdiccional, al figar esencialmente sentencia jurisdiccional y proce-
s0. Proceso gue no era indispensable quedara definido en la Constitucion
oen la ley —sabemos que no lo estd—, pues si la jurisdiccion se nos mues-
wra como el conocer y juzgar, o mejor dicho, el conocer para juzgar, en
[a voz “procese” el constituyente no pudo menos que significar todo a-
quello que es consubstancial a8 todo conacimiento y juicio practicos, de
ios que ef juridico es tipico exponente.

Para resguardar esa consubstancialidad gnoseoldgica, surge
la requlacion positiva de los procedimientos.

Y es a ellos —solo a ellos— a los que atiende |z segunda par-
te u oracion del texto que se comenta,

8. En efecto, en punto seguido el constituyente se refirié a {a
obligacion del legislador en orden a establecer las garantias de un proce-
dimiento justo y racional.

Racional serz el procedimiento que posibilite o resguarde el
procesa, es decir, el desarroflo cognitivo por ef juez, a fin de sentenciar

-jurisdiccionaimente. Dicess racional del procedimisnto i6gicamente dis-

puesto en funcidn del debido proceso.

7. Mas dificil es desentrafiar el significado de la expresidn
“lusto procedimiento’’.

En cuanto tal, un procedimiento es descriptivo, porque dice
como hay que hacer para determinado efecto.

Y una descripcion ne admite la categoria axiolbgica de jus-
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ta 0 injusta; solo puede atribuirsele correceién o error, acierto O desy.
cierto, )

) Descartada queda, entonces, la categorizacién axioldgicy,
Ergo, 1s voz “justo” no apunta aqui al valor o bien juridico de {a just.
cia, pues ésta se alza como objetivo propic de proceso més no de sy
formas,

Por justo ha de entenderse, en la norma analizada, confor.
midad, arreglo o sujecién a razon.

La conclusién no es del todo satisfactoria, por cuanto im-
porta atribuir al texto una cierta redundancia: procedimiento racional y
arreglado a razén,

Perc no nos queda otra alternativa, a menos que forcemos
la semantica o que violemos la 10gica.

£l constituyente a nuestro entender, no guizo mas que exj-
gir al iegistador procedimientos racionates, con la inteleccién que 2 gsta
palabra acaba de asignarse en el acépite que precede.

8. Llama la atencidn gue la carga Imperativa pare el legislador
sea permanente: “siempre”,

Esto adquiere enorme importancia, a la fuz de los supuestos
basicos que emanan del art. 8§ de la misma Constitucién de 1880. En
efecto, si al legislador corresponde “‘siempre” establecer las garantias de
un procedimiehto racional, a contrario sensu, un juez, “nunca’” podra
dar a una norma adjetiva o procedimental una interpretacién, alcance o
sentido que la haga irracional, por pugnar contra los propdsitos {nsitos
en el proceso jurisdiccional. Tal conducta importariz aceptar que, al me-
nos en esa ocasion, el legislador viold el mandato de los arts. 6 y 19 NO 3
inc. &2, lo gue a ningn juez estd permitido.

9. Esta idea inspird una prevensiébn reciente en la Corte de
Apelaciones de Santiago.

En el ingreso N© 2718 —88 de ese Tribunal— que incidid en
el Rol NG 36.122 del Octavo Juzgado del Crimen, se tratd, en apretada
sintesis, de lo siguiente: una dama embarazadz ingresé a una clinica clan-
desting para abostar, apareciendo su cuerpe diez dias despuds, a la vera
de un rio, seccionado en varias partes, sin que entre éstas se haliare la
zona pelviana. Descubiertos que fueron los regentas del falso nosocomio,
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confesaron haber practicado el aborto y, muerta fa paciente a las 26 o

" 98 horas posteriores, haber seccionado el caddver con un cuchillo, arro-

jando las partes en ei sitio en que se las encontré.

No sdlo los reos, sino sus apoderados v los jueces de la cau-
sa, estuvieron convencidos de la existencia del aborto, asi |o explicitaron.
Empero, N tuvieron por configurado ese delito, ¢Por qué? . Porgue el
art, 134 del C.C.P, dispone: En el caso de aborto, se hara constar... los
5ignos demostrativos de la expulsiéon del feto...” Todos e’iios argumenta-
ron que a falta de fa pelvis y de 1a seccién uterina, no habia signos demos-
wrativos de la expulsion de! feto.

El considerando décimo de fa prevensidon expresa: "10.-"
“(Que en €l mismo orden de ideas, cabe recordar gue ef consabide articu-"
“lo 134 establece una regia-de procedimiento. Y los procedimientos son”
=ributarios del proceso, puesto que estdan precisamente concebidos para”
nosibilitar el logro del fin de aquél, gue no es otro que la resolucion”
"y apreciacion en derecho de una contienda, en la base de la cual apre-”
“oiacion en derecho de una contienda, en la base de la cual apreciacion”
“sstan la propia conviccion v conciencia del juzgador.

_ " Jamds podria una regla procedimental impedir ia explicita-”
"eibn de ese convencimiento, pues obstruiria la jurisdiccion misma, que’’
“no pusde conscientemente divorciarse de fa verdad.

“Carece entonces de sentido sostener, como algunos defen-”
“sores 1o hacen al contestar el auto de cargos, gue en la especie hay dos”
“erdades diversas: 1a “verdad real” consistente en que existio aborto, y”
“la "verdad procesal” consistente en que ef aborto no existié porque no”
“aparecio la pelvis de la fallecida.

“Bastaria lo antes razonade para enfatizar que discurso se-”
“mejante nunca pudo légicamente predicarse. Pero hay mds. Con la vi-”
“gencia de la Constitucion de 1980, ello quedd expifcitaments vedado a”

" “tedo juez de fondo. En efecto, no debe el juzgador actuar ni resofver”

“a base de mandatos inconstitucionales v ciertamente lo seria el inter-”
"nretagdo de manera tal que obstruyera de Heno la verdad judicial —esa”
"que segin expresaron los cuatro defensores que comparecieron a es-”
“trados, &s un aborto.

“El articulo 19 NO 3 inciso 5 de la Constitucidn de 1980”
“es imperativo,

“Par gonsiguiente, nadie estd autorizadc para asignar a una”’



""disposicién procedimental una inteligencia contraria a la razén”’ porque”
“con elto no hace més que recrear un procedimiento irracional y derivar"
“en una decision injusta, por cuanto no fundada en un proceso ramita.
"do racionaimente”,

10. £n suma, los desarrollos anteriores pretenden mostrar |5
consistencia tecrica del precepto constitucional que ha concentrado nyes.
tra atencidn:

Jurisdiceion que conduce a una sentencia.
Sentencia que se funda en un proceso.

Proceso garantizado por procedimientos conformes a razon,

Mds simple y categérico: jurisdiccion y proceso se identifi.
can en cuanto generadores de una misma cosa: la sentencia, que ha debi.
do obtenerse en el contexto de tramites, diligencias y formas racionales,

Es por ello que puede concluirse —como lo hace ef profesor
Diaz— que el art. 19 NO 3 inc. 59 de la Const. de 1980 contempla io
que en derecho anglosajon se denomina “debido proceso™. Y por 1al el
constituyente parece haber entendido, implicitamente, la conjuncién de
fos cuatro elementos que siguen:

1) existencia de un 6rgano jurisdiccional :

2} que tal drgano, genere sentencias:

3} que éstas se funden en el conocimiento vy juicio de contien-
das, v

4) que ese conocimiento se sujete a formar racionates.
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HE[;EPC'ION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE EN LA LEGISLA.

‘(;10N INTERNA DE CHILE EN RELACION Al DERECHO DE

FAMlLiA

Fugenio Velasco L.
A Normas vy Principios Internacionales
i Las normas relativas a Dereche de Familia que se contienen

en los. instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos de que Chi-
ip g5 sighatario, se encueniran distribufdas en diversos de ellos v, a me-
nudo, aparegen repetidas y reiteradas. :

Tales instrumentos son:

s) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
{19438).

b} Declaracidon Universal de Derechos Humanos (1948},

¢) Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
{1966).

dt Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966},

g) Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José
de Costa Rica} {1969},

f}  Declaracion sobre la eliminacidn de la discriminacion contra la mujer
{1967).

gl Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cidn contra la mujer {1979,

h) Declaracidn sobre fa eliminacion de todas las formas de intolerancia
y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones (1981},

i  Convencién, sobre el consentimienta para el matrimonic, la edad mi-

nima para contraer matrimonio y el registro de los matrimoenios {1967).
it  Recomendacion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad
minima para contraer matrimonio y el registro de los matrimonios
(1965},
k) Declaracion de los derechos dei nifio {1859},

2, El documento que contiene mayor cantidad de normas sobre
la materia v de manera sistematica, es el denominado “'Convencitn sobre
fa eliminacion de todas las formas de discriminacidén en contra de la mu-
jer”. Pero, en todo caso, para una mejor comprensién y mayor claridad,
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creemos conveniente resefiar ordenadamente todos los principios y nor.
rmas sobre Derecho de Familia que en elios se contienen, con indicacisy,
de los documentos respectivos.

Tales son:

Los hombres y las mujeres, a partir de lz edad natthil, tienen
~derecho a casarse y a formar familia, que es el elemento fundamental dg
la sociedad, v a recibir proteccidn para ella, {Declaracion Americana, Art
Vi, Declaracion Universal, Art. 16.1 v 3; Pacto de Derechos Econémicos'
y Sociales, Art. 10.1; Pacto de Derechos Civiles y Polfticos, Art. 23.1 y 2.
Convencién Americana, Art. 17.1). *

Slo mediante libre y pleno consentimiento de los esposos
puede contraerse matrimonio. (Declaracién Universal, Art, 16.2; Pact(;
de Derechos Econémicos y Sociales, Art, 10.1; Pacto de Derechos Civiles
y Polfticos, Art. 23.3; Convencion Americana, Art. 17.3; Convencion so.
bre e_l consentimiento para el matrimonig, la edad minima para contraer
matrimenio v el Registro del Matrimonio, Art. 1ro).

Se debs conceder especial proteccidn a las madres durante
un periodo de tiempo razonable, antes y despuds del patto. (Declaracién
Americana, Art. VI{; Declaracién Universal, Art, 25.2; Pacto de Derechos
Econdmicos y Sociales, Art, 10.2}.

o Todos los nifios nacidos dentro del matrimonié o fuera de
él, tienen derecho a igual proteccién social. (Declaracién Universal, Art,
25.2; Pacto de Derechos Econdmicos y Sociales, Art. 10.3; Pacto de De-
rechos Civiles y Polfticos, Art. 24.1: Canvencion Americana, Art. 27.5:
Declaracion de fos Derechos del Nifio, Principio 1}. ‘

) Debe asegurarse la igualdad de derechos y responsabilidades
de marido y mujer en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio v en
caso de disolucion del matrimonio. (Declaracidn Universal, Art, 16.1;
Pacto de Derechos Civiles y Poifticos, Art. 23.4; Convencion Americana
Art‘. 17.4; Declaracién sobre {a eliminacién de la discriminacion contra Iz;
mujer, Art. 6, parrafos 1 y 2; Convencién sobre I3 eliminacidon de todas
las formas de discriminacion contra la mujer, Art, 16; Convenzion sohre
el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer ma-
trimonio v el Registro del Mateimonio, Art, Tro).

Los padres deben tener derecho a escoger el tipo de educa-

cién que debe darse a los hijos y a enviarlos a escuelas distintas de las
creadas por las autoridades piblicas, {Declaracién Universal, Art, 25.3;
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de Derechos Econémicos y Sociales, Art. 10.3; Convencidon Ameri-

10 s o
Ps;fa art. 12.4; Declaracién sobre la eliminacion de todas tas formas de
Fatoi'erancia y discriminacién fundadas en la religién o las convicciones,
i

o A1)

Algunas de estas normas han sido detalladas en forma com-
como ocurre, por ejemplo, con la iguaidad del hombre y fa mujer
to de! matrimonio, De acuerde con la Declaracion sobre la elimi-
wacion de discriminacion contra fa mujer {Art. 10}; y la Convencion s0-
minacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(AT 124, ella debe comprender:

-el derecho a adquirir, administrar y hersdar bienes y a dis-

- sutary dispener de ellos, incluyendo los adquiridos durante el matrimenio;

) la capacidad juridica vy su ejercicio;

B el derecho s recibir formacion prefesional, a trabajar, a ele-
gir libremente emplec y profesion, a una remuneracion igual respecto a
un trabajo de igual valor, a vacaciones pagadas, a jubitacidn vy a las medi-
das que aseguren contra el desempleo, la enfermedad, la vejez o cualquier
otrg tipo de incapacidad para el trabajo, a recibir asignaciones familiares;

dl el derecho a decidis libre y responsablemente el nimero de
los hijos, el intervalo entre les nacimientos, as{ como los derechos y res-
ponsabilidades respecto de la tutela, custodia y adopcion de los hijos;

g el derecho para elegir apeltidos, profesion y ocupacidn,

4) Ciertas normas se refieren claramente a costumbres, tradicio-
nes 0 practicas religiosas de sociedades primitivas, cuya erradicacion .se
busca ¥ gue, por o misme, carecen de todo interés y significacidn en-
tre NosOtros.,

Citemos como ejemplo de esta situacion, en primer término,
a la reiterativa insistencia -que guedd seflalada- de que el matrimonio pue-
de ser contraido, de manera exclusiva, mediante el lire consentimiento
de los contrayentss, Se trata de proscribir ¢l matrimenio acordado por
los progenitores de fos contrayentes, sin la anuencia de éstos, o conveni-
do tribalmente.

Tras la misma finalidad apuntan las reglas que prohiben el

matrimonio de nifios v los esponsales de jovenes que no han alcanzado
i pubertad, asf como aquéllas que ordenan ta adopcidn de medidas, in-
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cluso legistativas, con el objeto ge fijar una edad minima para CONtrag
matrimonio y para hacer obligatorig la inscripcion del matrimonio en y,
registro oftcial,

B} Normas internacionales reconocidas por la ley chilena e i, | 4
corporada en nuestra [egistacién,
a) De esos principios y normas de Derecho de Familia que cop,

tra legislacién recenoce y contempla en primer término, aguelios que ha,
formado parte de cualquiera legisiacion occidental desde mucho antes g,
1945, o sea, de la creacidn de Naciones Unidas v que, por io mismo, fyg.
ron imtreducidos en {a Declaracién Universal de Derechos Mumanos, enl;
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre vy, mg
tarde, en las convenciones y pactos antes referidos.

De este tipo son gl derecho de hombres v mujeres, a parti '

de la edad ndbil, a casarse y a formar familia; al principio de que sbly
mediante libre y plenc consentimiento, puede contraerse matrimonio; a

la proteccion de las madres durante un perfodo de tiempo razonable, ap. |

tes y después del parto; al derecho de los padres a escoger ef tipo de edy
cacion que debe darse a los hijos v a enviarlos a escuelas distintas de I
creadas por las autoridades piblicas.

o] Los dos primeros se hallan contenidos en una serie de dispo.
siciones del Codigo Civil come el Titulo IV del Libre |, llamade “Del Ma-
trimeonio”, especiaimente los arts, 102, 108 v 122. En efecto, éstos consa:
gran, fuera de toda duda, el derecho de hombres vy mujeres mavores de
21 afios a casarse libremente y la institucidon def matrimonio putativo re-
glamentada en el Art. 122, de mayor fuerza al concepto cuando establece
que el matrimonio nulo si ha sido ceiebrado ante oficial del Registro Ci-

vil produce los mismos efectos que el vilido respecto del cdnyuge qus, |

de buena fe y con justa causa de error, lo contrajo; pero dejard de produ-
cir efectos civiles desde que falta la buena fe por parte de ambos conye
ges. Y agrega que, con todo, en tres ¢asos el matrimonio nulo no afects
la legitimidad de los hijos aungue no haya habido buena fe ni justa causs
de error: cuando la nulidad se declara por incompetencia del funcionario;

por no haberse celebrado el matrimenio ante el nimero de testigos re
queridos por la ley o por la inhabilidad de éstos. /

También se refieren a estas materias las disposiciones de | |
Leyde Matrimenio Civil, de 1884, en especial su Art. 17, gue estatuye |

que et oficial dei Registro Civil “preguntara a los contrayentes si consien- _
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tienen los instrumentos internacionales sobre Derechos del Hombre, nugy |

" teccién social de los nifios dentro o fuera del matrimonic y

gn recibirse el uno al otro como marido y muje”r, y con la respuesta
'irrmativa ios declarard casados en nombre de la ley”. :
5t

No obsta a la conclusion de que nuestra legislacion recono-
jos d0S principios en analisis, la circgnstgncia de que, para |o154mepores
21 afios que hayan dejadc de ser :mpuber_es {varones de 14 anos o
y mujeres de 12 afios 0 més), sea necesario obtener el asen_tnrqnento

s ¥ rminadas personas gque !a ley enumera {arts. 26 y 107 y siguientes
de 9t Civil y art. Nro. 2.de la Ley de Matrimonio Civil). Se trata

& medidas protectoras de personas gue, en razon de su edad, no tienan
syficiente madurez para decidir por st rismas.

Relativamente al derecho de los padres @ escoger el tipo de

;:L cacion de los hijos y a enviarlos a escuelas distin_tgs de Igs creac‘:t‘as

lfl 1as autoridades piblicas, el art. 235 del Codigo Civil m_anda que el

pnd e v, en su defecto fa madre, tendran el derecho a elegir el estado o

Efofresié'n futura del hijo, y de dirigir su educacién del modo que crean
nds conveniente para él”, :

d} En cuanto a la proteccion de las madres durante un tiempo
mzonable, antes v después del parto, ella fue establecida en la iegls!atggg
chitena por el antiguo Codigo de! Trabajo de 1931 que, en st a]rt.
concedia a empleadas y cbreras un descanso de maternzdgd de sels segnsa{
nas antes del parto y seis semanas después. Enl"la actual:giad, el art. 18
del Codigo del Trabajo de 1987 estatuye que las trabajadoras tendran
derecho a un descanso de maternidad de seis semanas antes del parto y
doce semanas después de él".

C Normas internacionales que no han sido reconocidas por la
ley chilena o que s6lo Jo han sido parcialmente.

i :6n se hallan las reglas sobre igualdad de pro-
En esta situacion A

de derachos v responsabilidades de! marido v de la mujer.

a) Acerca de los hijos, digamos que en Chih‘e existen :mpotrtan-
tes diferencias entre los legitimos, esto es, los congebidos du_rante_e m;a-
wimonio verdadero o putativo de sus padres, dura_n';e el matrimenio nulo
sn los casos del art. 122 del Codigo Civil y los legtt|madpsporei'm'atrlmo—
nio de los padres posterior a la concepcion {art. 35 del citado Caodigo, por
una parte y los hijos iegitimos, por la otra. Estos pu_edenégg_a s)u \_feei
hijos naturales o simplemente ilegitimos {art. 36 del mismo Codigo), st



do naturales fos que han obtenido dicha calidad conforme a fas regy:

del Titule Xit dei Libro | de dicho Cédigo. 8

Entre los padres y los hijos legitimos hay vinculaciones &
orden personal y patrimonial.

Respecto de las primeras, los hijos legitimos deben respay|

y obediencia a sus padres y estén obligados a cuidar 3 los padres en s
ancianidad, en estado de demencia y en todas las circunstancias de 1a1_:
da en que necesitaren sus auxilios. Por su parte, los padres fegitimos z‘;e‘l_
nen el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos y los g
tos de crianza, educacion y establecimiento de 8s5tos pertenecen a g s;
ciedad conyugal o, en casoc de separaciOn de bienes corresponden al g
dre, contribuyendo la mujer en fa proporcion gue el juez designare, {(Arg
218, 220, 222 y 228 del Codigo Civil}. El padre y, en ausencia, inhabi;;'

dad o muerte de él, Ia madre, tiene Ta facultad para corregir v castigs |

moderadamente a los hijos legitimos {Arts, 233 y 234 del mismo Cédgi
go). Finalmente, el padre y, en su defecto, la madre, fienen el derechy
de elegir ef estado o profesion futura del hijo, v de dirigir st educacisy
del modo gue crean mds conveniente para €l {Art. 235 del citado Codigo),

En cuantc a la “patria potestad”, esto es, el “conjunto dg
dg‘rechos gue la ley da al padre o madre legitimos sobre los bienas de s
h|§os no emancipados’”, en general comprende ef usufructo de bienes do
hijo vy su administracion {Titulo X del Libro | del Codigo Civil).

) Para los hijos naturales rigen las mismas reglas relativas a Is
relaciones personales entre padres e hijos legitimos, con la salvedad d
que la vinculacién comprende al padre o madre que lo haye reconocids
como tal v a ambos, si los dos hubisren heche el reconocimiento. En
cuanto a los gastos de educacidn del hijo, traténdose de hijos naturale
se reduce la obligacién a ia enseflanza primaria y al aprendizaje de um
profesidn u oficio {Titulo X1l del Libro | del Cddigo Civil).

Por Gitimo, el hijo simplemente ilegitimo "solo tendri dere
ch_o a pedir alimento del padre o0 madre 0 de ambos, segin el caso”, ad
mitiéndose la investigacién de la paternidad (Titule XIV del Libro | dd
Codigo Civil).

En cuanto a derechos sucesarios, las diferencias son también ;

importantes: en general, en la sucesién intestada la porcidn del hijo naty
ral es la mitad de {a que vorresponde al hijo legftimo vy las porciones o
los hijos naturales, en concurrencia con los hijos legitimos, no podré
exceder en conjunto de una cuarta parte de |a herencia o de la mitad e

itimaria, cuando corresponda. El hiljo simplemente ilegitimo no tiene
ningtin derecho en la sucesiGn intestada del padre o de la madre.

Creo (til afiadir dos tipos de consideraciones sobre esta ma-
eria:

i) No obstante estar aGn lejos de las exigencias de los instru
mentas internacionales en andlisis, ha habido notoric progreso en los G-
timos cincuenta afios, si se. considera que antes existian los *hijos de da-
sado ayuntamiento’, esto es, 10s “adulterinos, sacrilegos e incestuosos’,
calidades abolidas en 1935 por'la Ley 5.750; que la calidad de hijo natu-
ral se mejord abiertamente por ta Ley 10.271 del afic 1952 vy que esta
misma ley introdujo la investigacién de la paternidad Hegftima.

i} cuando se sstudié vy elabors esta Ley 10.271 por una comi-
sion de profesores de Derecho Civil de ia Universidad de Chile y de la
Universidad Catblica, et propdsito de avanzar mas en 12 igualacién de las
condiciones juridicas de los hijos naturales y simplemente ilegftimos fue
dejado de mano después de un cuidadoso analisis de la experiencia de tos
juzgados de menores de Santiago, que demostrd el peligro que entrafiaria
la iniciativa, Mientras no existan pruebas cientificas clertas que permitan
comprobar guién es el padre de un hijo ilegitimo, el aumento de las obli-
gaciones legales que el voluntario reconiocimiento de la paternidad ilegi-
tima imponga al padre, disminuye de manera importante ta posibilidad
de ese reconocimiento voluntario, con perjuicio de los hijos legitimos que
se ven as{ impedidos atn de reclamar alimenios necesarios.

b} respecto de la iguaidad entre el marido v la mujer, nuestra
legisiacion estd muy atrasada y se halla muy lejos de los parémetros inter-
nacionates. La desigualdad entre marido y mujer y la discriminacion en
contra de ésta, son una indiscutible realidad.

Para no entrar a un innecesario y pesado detalle de todas las
reglas legales que contienen esas diferencias, veamos lo esencial,

En las relaciones personales, ‘el maride debe proteccion a
la mujer, v 1a mujer, cbediencia al marido” {Art. 132 del Codigo Civil: el
marido tiene derecho para obligar a su mujer a vivir conély a seguirie
donde quiera que traslade su residencia” (Art. 133}; y “"por el hecho del
matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los conyuges y toma &l
matido la administracién de los de la mujer, segin las reglas que s¢ ex-
pondran en el Titulo de ia sociedad conyugal .
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_ En otras palabras, ef régimen de sociedad conyugal es el rag
men matrimonial legal en Chile y, por su naturaleza misma, conllevag;‘
Incapacidad relativa de fa mujer casada {(Art, 447 del Codigo Civil). & :
tre sus reglas fundamentales, destaquemos que 'sin la autorizacion E‘Esc:!‘
ta del marido, no puede la mujer casada comparecer en juicio’, safvg c;‘
S0s dt_a ex‘cepcién” {Art. 136 del mismo Cédigo}; “’La mujer no'puede Sir;
autorizacién del marido, celebrar contrate alguno, ni desistir de un con
trato anterior, ni remitir una deuda, ni aceptar o repudiar una donacién‘

_ _herenc}q o legado, ni adquirir a titulo alguno, oneroso o lucrativo, ni Ena:
|enar, hipotecar o empefiar, ni ejercer los cargos de tutora o curadorz”
(Art. 137 de dicho Cédigo); que “el. marido es jefe de la sociedad conyy.
ga!, y como tal administra libremente los bienes sociales v los de su my-
Jer; sujeto, empero a las obligaciones y limitaciones que por presente Ti.
tulo se le imponen™ (Art. 1749 del citado Cédigo); v gue “el marido es
respecto _de terceros, duefio de los bienes sociales, como si ellos ¥ 5US bie:
nes propios formasen un solo patrimonio, de manera que durante la so-
ciedad los acreedores del marido puedan perseguir tanto los bienes de ds
te como los bienes sociales; sin perjuicio de los abonos o compensaciones
que a consecuencia de ello deba el marido a la sociedad o la sociedad al
marido’ {Art, 1750 del mismo Codigo}.

. Es cierto que con las modificaciones introducidas al Codigo
Civil por ‘Ias leyes 7612, de octubre de 1943 y 10.271 de abri! de 1952
fa condicidn juridica de la mujer casada mejoré de manera ostensiblef

Por la primera se reglamentd vy perfecciond lo que en Chile
;iamamos “el patrimonio reservado de la mujer casada’’, esto es, el con-
junto d‘e bienes que ia mujer casada obtiene dei desempefio de ur; empleo
0 dz?! ejercicio de una profesidn, oficio o industria, separados de los de su
marlt‘io, que se considera un patrimonio respecto del cual hay separacién
dm_e bienes y que fa mujer administra con plena capacidad vy libertad. Al
disolverse la sociedad conyugal, dichos bienes entran en la particidn de
tos gananciales {Arts. 150 de Codigo Civil}.

. La Ley 10.271 hizo posible que marido ¥y mujer pacten la
separac‘:on total de bienes durante el matrimonio, manteniendo entonces
cada conyuge su propio patrimonio que administra con total libertad y
capgcsdad y prescindiendo del otro conyuge, v que otro tanto puedan con-
venir antes del matrimonio, en las capitulaciones matrimoniales o en el
acte mismo del matrimonio {Arts, 152, 1715 v 1723 del Codigo Civill,

' Pero el problfema de fondo subsiste puesto que en Chile la
mayoria de los matrimonios mantiene el régimen legal de sociedad con-
yugal y, ademds, la separacién total, que da plena capacidad a la mujer,

con frecuencia le es perjudicial porgque dentro de los habitos de la socie-

" dad chilena el nimere de mujeres casadas que trabajan es mucho menor

que el de los maridos v, aungue aumenta constante y permanentemente,
abién es un hecho evidente que, en general, las entradas de los mari-
dos son superiores a las de las mujeres,

Para concluir este cuadro de disposiciones discriminatorias,
recordemos que, en conformidad al articuio 374 del Cédigo Penal, el de-
lito de aduiterio sélo puede ser cometido por “la mujer casada gue yace
con vardn que no ses su marido y el gue yace con ella sabiendo que es
casada, aunque despuds se declare nule el matrimonio”.

d Iniciativas para mejorar la condicidon de la mujer casada,

En 1968, durante la administracion del Presidente Eduardo
Frei, el Ministro de Justicia, Gustavo [agos, designd una Comision para
gue eleborase un proyecto de ley destinado a modificar et Codigo Civil
y abolir la incapacidad relativa de la mujer casada, presidida por el enton-
ces Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Univer-
sidad de Chile, Eugenio Velasco L. y formado por profescres de Derecho
Civil, ministros de corte y jueces de menores, La Comision trabajo duran-
te cerca de dos afios v, con fecha 20 de julio de 1970, el Gobierne envid
ala Cdmara de Diputados el proyecto preparado por la Comision.

Se proponia reemplazar el régimen de sociedad conyugal por
el de participacian en los gananciales, régimen que otorga plena capacidad
a la mujer casada y que confiere a cada conyuge, durante el matrimonio,
absoluta libertad para administrar y enajenar los bienes gue forman.su pa-
trimonio. Ambos cbnyuges contribuyen a [a mantencion del hogar y de
la famitia en comin y en proporcidn a sus haberes. A la disolucién del ma-
trimonic se forma por el sélo ministeric de la ley una comunidad con los
patrimonios de ambos conyuges, para el sélo efecto de liguidacién y divi
dir los gananciales por partes iguales entre ambos cdnyuges o entre el so-
breviviente v los herederos del otro. Ninguno de los ebnyuges puede, sin
la autorizacidn del otro, engjenar ni gravar los bienes rafces adquiridos
durante el matrimonio ni los muebles que guarnecen & hogar comuin. Ni
tempoco arrendarlos por més de b afios, st son urbanos, ni por mas de
8 sf son rasticos,

Al mismo tiempo, se proponia la deregacion de numerosas
disposiciones del Codigo Civil, del Cédigo de Comercio vy de otras leyes
gue, como consecugncia de la incapacidad de la mujer, reglamentaban
puntualmente circunstancias que significaban un sometimiento al marido.
Asimismo se abolia la potestad marital, B
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E! proyecto introducia también modificaciones de import, ]

cia en materia de filiacion y patria potestad, para adaptar estas instityg;
nes al nuevo régimen matrimonial, ¢

o El proyecto fue aprobado en la Camara de Diputados, pg, |
unanimidad, ef 27 de diciembre de 1872. Estando pendiente en el 'Senr :
do, el Gobierno de Salvador Allende lo retird para un reestudio y nu;;;

volvié al proceso legislativo.

Conviene advertir que se ajustaba exactamente a las exigey.

cias de los instrumentos internacicnales en andlisis.

En 1987 el Poder Ejecutivo envié un proyecto de ley a |,

Junta de Gobierno con el mismo proposito de dar plena capacidad aly |

mujer casada, aungque dentro de planteamientos menos definidos y mg
timidos y, en nuestra opinidn, con menos rigor cientifico,

] o En la Primera Comision Legislativa que preside el Almirant
José Foribio Merino -donde esta radicade- se han elaborado documentos

de trabajo con proposicicnes alterpativas al proyecto del Ejecutivo, ung |

daj los cuales sigue muy de cerca al que fuese aprobado por la Cdmara de
Diputados en 1972.

Hasta ia fecha no ha habido progreso en [a tramitacion de
esta nueva iniciativa,
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gECEPCION DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE EN LA LEGISLA-
jON INTERNA DE CHILE EN RELACION AL DERECHO DE

SINDICACION

Patricic Novoa F.

Ei Edicto del Ministro Turgot disuelve los gremios en 1786,
en Francia, y posteriormente la ley Chapelier disuelve todas ias asociacio-
nes, disponiendo que la asociacion gremial seré un tipo juridico-penal, lo
gue es traspasado al Codigo Penal francés de 1810.

Luego inicia el sindicalismo su marcha: desde la etapa del
sindicalismo clandestino, para pasar a la del sindicalismo tolerado por
los Estados, luego reglamentado por la legalidad vy, finalmente, con el tér-
mino de fa |l Guerra Mundial s2 entra a la etapa del sindicalismo fomen-

tado.

Han cambiado los planteamientos ideoldgicos, 1a cuestion so-
cial emerge como el principal problema de los Estados modernas; y la fi-
qure del sindicato aparece como el instrumento necesario para 10§ pro-
pios Estados, en cardcter de colaborador, para poder cumplir su cometi-
do.

Entre {os nueve puntos programaticos, a que aludio el Pream-
bulc de la Parte X!Ii del Tratado de Paz de Versaiiles, que cred la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, inmediatamente de declarar que g
trabajo no debe ser censiderado como mercancia, se encuentra este de-
recho de sindicacién, al que alude en los siguientes términos:

790 El Derecho de asociacion en vista de todos los objeti-
vos no contrarios a las leyes, tanto para los asalariados como para los
empleadores”, '

L.a Organizacion Internacional det Trabajo, en su Conferen-
cia de 1948, aprueba el Convenic NO 87, sobre fibertad sindical, del que
cabe destacar:

Art, 20. "Los trabajadores y los empleadores, sin ainguna
distincién y sin autorizacion previa, tienen gi derecho de constituir as
organizaciones que estimen convenientes, asf como ef de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de las
mismas’’,
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Art. 30, “Las organizaciones de trabajadores y de empleade.
res tienen el derecho a redactar sus estatutos y reglamentos administray.
vos, el de elegir libremente sus representantes, el de organizar su adminis.
tracion y sus actividades y el de formular su programa de accign,

“Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda inge.
rencia que tienda a limitar este derecho 0 a entorpecer su ejercicio legal”,

_ Art. 40, "Las organizaciones de trabajadores v de empleado-
res no estaran sujetas a disclucion o suspension por via administrativa”,

Las organizaciones de trabaladores y de empleadores tienen
el derecho de constituir federaciones y confederaciones y, todas ellas, 3
afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores y empleado-
res (50},

La adquisicion de la personalidad juridica por las organiza-
ciones de ftrabajadores y empleadores, sus federaciones y confederacio-
nes no puede estar sujeta a condiciones cuya aplicacion limite la aplica-
¢idn de los articulos 2, 3 v 4. (62},

A junic de 1983, habia sido ratificado por 93 Estados,

Desde otro punto de vista se puede aludir a estos principics,
segun la siguiente enumeracién o clasificacion:

a} Libertad de constituir sindicatos, de afiliacion, desafilia-
€ién y no afiliacién;

b} Libertad de las organizaciones sindicales para constituir
organizaciones de segundo grado (federaciones y confederaciones), afi-
liarse a ellas, desafiliarse v no afiliarse;

c) Libertad de administracion:

— Para elegir democréticamente sus autoridades o represen-
tantes;

- Para dictarse su propia normativa o reglamentos:
— Para su gestidn.

d} La adquisicion y pérdida de la personalidad juridica no de-
be depender de un acto de la Administracion: aquella se adquiere por el
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scuerdo de los interesados, y acorde a las formalidades racionales que de-
pe contemplar la legatidad, ésta no puede depender de un acto de la Ad-
ministracién def Estado.

E! citado Convenio 87, de 1946, fue complementado por el
ND 98, sobre negociacidn colectiva, de 1949,

A ellos debe agregarse el NC 151, sobre relacicnes de trabajeo
en la Administracion Pdblica, el NO 154, de 1981, sobre negociacién co-
lectiva.

En 19560, a rafz de un acuerdo entre el Consejo Econdmico
Sociat de las N.U. y la O.1.T., se establecié un procedimiento especial pa-
ra tutelar la libertad sindical y se sostuvo que ésta debe ser respetada co-
mo un principio esencial de ta G.L.T. por todos sus miembros y no sdlo
por aquellos gue hubieren ratificado los Convenios Nos. 87 y 98; para
lo cual se destacd a dos Grganos: a} El Comité de Libertad Sindical; vy
b) La Comision de Investigacion y Conciliacién en Materia de Libertad
Sindical. El primero de cardcter tripartito; ¢l segundo integrado por per-
sonalidades designadas por el Consejo de Administracién a solicitud del
Director General, investiga quejas v procurz soluciones,

La Decleracidén Universal de Derechos Humanos en su art.
23, 40 sefiala: "“Toda persona tieng derecho a fundar sindicetos v a sin-
dicarse para la defensa de sus intereses”,

El art. 22 del Pacto de Derechaos Civiles y Polfticos, vigente
desde 1976, por haber compietado 35 ratificaciones, entre eflas Ia de Chi-
le; v el art. B.1. de! Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
se refieren a este derecho en términos simitares:

TTTe——

a} El derecho de toda persona a fundar sindicatos y afiliarse
al de su eleccidn, con sujecidn Unicamente a los estatutos de la organiza-
cién, para promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales. No
podrén imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho gue las
gue prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democrdtica
en interés de la seguridad nacionai o del orden piblico, o para fa protec-
cidn de los derechos v libartades ajenos.

b} Ef derecho de los sindicatos a formar federaciones vy con-
federaciones y el de éstas a formar organizaciones internacionales y afi-
liarse a las mismas.

c} El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstéculos y



sin otras limitaciones que las gue prescriba la ley y que sean necesariag
en una sociedad democratice en interés de la seguridad nacional o del or.
den publico, o para la proteccidn de los derechos y libertades ajenos,

d} £l derecho de huelga sjercido en conformidad a fas le
ves de cada pals.

DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DE.
BERES DEL HOMBRE {Bugotd, 1948). Art. XXII: “Toda persona tieng
el derecho de asociarse con otras para promover, ejercer y proteger sus
intereses legitimos de orden politico, econdmico, religiose, social, culty-
ral, profesional, sindical o de cualquier otro orden™.

CARTA INTERNACIONAL AMERICANA DE GARAN-
TiAS SOCIALES: Art. 26: "'Los trabajadores, sin distineion, tienen de-
recho a asociarse libremente en asociaciones profesionaies o sindicatos,
y sus directores "no podrén ser despedidos, trasladados de empleo ni
desmejorados en su condicion de trabajo, sino por causa justa ecalificada
previamente por la autoridad correspondiente”.

Pacto de San José de Costa Rica en su Art, 16, NO 1, decla-
ra que “todas las personas tienen derecho a asociarse libremente eon fi-
nes laborales”.

LA ENCICLICA PACEM IN TERRIS, JAN XXiN, 1963
en una de sus partes expresa: “De la intrinsica sociabilidad de los seres
humanos se deriva el derecho de reunidn v de asociacion, como tambign
el derecho de dar a las asociaciones fa estructura que se estime convenien-
te para obtener sus objetivos vy el derecho de libre movimiento dentro de
gltas, bajo la propia iniciativa y responsabilidad pare el logro concreto de
estos objetivos.

“Tales entidades y asociaciones intermedias deben considerar-
se¢ como absolutamente indispensables y- necesarias para salvaguardar la
dignidad v libertad de la persona humana, asegurando asi su responsabi-
lidad™.

Concepciones sobre ef Sindicato v el Contrato Colectivo

Huek-Nipperday lo conceptuatizan como: "'La asociacién pro-
fesional es una corporacion libre, integrada por personas de la misma pro-
fesidn y condicién y constituida para ia representacion y defensa de los
intereses colectivos de los trabajadores y empresarios”.

Nuestro derecho regula estas organizaciones en relacion con

yabajadores dependientes v para &l podemos sefialar el siguiente concep-

doctrinario general: “asociacion de trabajadores ligados por un interés
némica-social comdn que busca, ante todo, fa representacion, defensa
Yprc,mocic'm de ese interés”".

10

Su finalidad es, pues, esencialmente econémica o econdmi-
cosocial: Representaciéit, promocién y defensa de aspiraciones e interg-
s orientados a satisfacer tales necesidades: Condiciones de trabajo, re-
quneraciongs, bienestar, habitacion, salud, recreacion, etc,

La trascendencia juridica de la funcidn reivindicativa del sin-
dicato, principal propuisora del nacimiento y evoiucion del movimisnto
gndical, plasmada en especial en la negociacién colectiva, ha aparejado
ante &l Derecho del Trabajo y la doctrina laboral, uno de los aspectos mas
complejos e interesantes de la disciplina.

Cuando aparecieron los primeros contratos colectivos, a fi-
qes del siglo pasado en Europa, cuyos términos obligaban a los trabajado-
res representados y a los futuros trabajadores de la respectiva empresa,
sea de actividad, zona, etc., segdn fuere el dmbita de aplicacidn del co-
lective, fa doctrina juridica se esforzd, como sabernos, por tratar de en-
cuadrar esta moderna figura en alguna de las cldsicas del Derecho Con-
ractual, v asi aparecié la teorfa del mandato, de la agencia oficiosa, de
la estipulacién por otro, etc.

Hasta que, en la evolucion doctrinaria, L. Duguit, clasifico
a los actos juridicos, segdn sus efectos, en actos regla, actos condicion
y actos subjetives, Los primeros crean derecho cobjetivo, cuyo ejemplo
tipico es la ley; y el contrato colectivo es también un acto regla, segin
Iz concepcion de Duguit, pues sefiala las normas, conforme a las cuales
se han de celebrar los contratos individuales de trabajo.

. M. Hauriou perfecciona o complementa, desde su punto de
vista, la teorfa de L. Duguit hablando de “la institucion” del colectivo,
que deben respetar empresarios, inversionistas, trabajadores, ete.

H. Sinzheimer, Profesor en Berfin y constituyente en Wei-
mar, etabord probablemente Ia tesis mas acabada:

“Las fuerzas estatales no son suficientes para producir to-
das las reglas juridices”.

“El derecho estatal frecuentemente es estatico y esquemdti-
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€0 y no siempre puede seguir el desarroilo social maltiple y cambian,,

f\’ a menudo las fuerzas sociales son demastado poderosas para somete >
incondicionalmente a las leyes del Estado. Nacen, por estas razones, a o
nas que deben lienarse; mientras mas intensa sea la vida social, rnay’mgsw
ré la necesidad de llenar tales lagunas. Y también ocurre frecuentemen:ﬂ
que las fuerzas sociales se organicen y creen su derecho, Parte de tal de
recho es el derecho autdnomo det trabajo’’, ;

__Quiero detenerme en este andlisis de Sinzheimer que reg,.
me magnificamente la teleologia del Derecho del Trabajo, en su afin 1.
telar y en las dimensiones que sefiala: El Derecho del Trabajo junto ¢op
reqular las relaciones entre empleadores y trabajadores tiene un objetivg
de prc_:teccién v tutela del prestador de servicios. Para ello el Derecho dg
Trabajo tiene, entre otras, dos conjuntos de normas: Las de origen esta.
t_ai, esto es, fas producidas por el propio Estado que, obviamente, se re.
fieren a asuntos. bdsicos, a que debe dar cumplimiento todo empleador
desde el duefio de un modesto taller artesanal o local comercial hasta i;-_;
gran empresa. Estas normas son [as relativas a minimos, descansos, vaca.
ciones, proteccion a la maternidad, proteccién de las remuneraciones
ete. Desde otra vertienie aparecen las normas de origen auténome o proi
fesional, que representan el segundo estadio de proteccién, funciona |a
realidad de cada empresa, grupos de empresas similares, zonas, etc. El
Este{do no puede, se encuentra imposibilitado de poder dictar esta nor
mativa complementaria para cada empresa, grupos de empresas simila
res, dreas de actividad, ete. segan sea el ambito de aplicacidn de la nego-
csacic}n colectiva, Frente a tal imposibilidad en definitiva- se confia a la
propia comunidad laboral organizada, integrada por empleadores v tra-
hajadores, gue se dicte a s{ misma esta normativa complementaria del De-
recho estatal la que, como he expresado, serd funcional a su realtidad so-

cio-econémica, Desde otro punto de vista, o gue busca o quiere el Dere

cho (_iei Trabajo es que esta narmativa complementaria se encuentre ge-
neralizada: si un trabajador debe abandonar la empresa donde labora, por
renuncia, despido u otra causa, donde llegue posteriormente se habra de
encontrar también con los dos grupos de normas: las de origen estatal
v las de arigen profesional, que habran de velar por dl,

Legisiacion Chilena

Constitucion: Art. 19, NO 19: “El derecho de sindicarse en
los casos y formas que sefiale fa ley. La afiliacion sindical serd siempre
voluntaria.

“Las organizaciones sindicales gozarédn de personalidad juti-
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dica por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en
ja forma ¥ condiciones gue determine la ley.

“La ley contemplaréd los mecanismos que aseguren la autono-
mia de estas organizaciones. Las organizaciones sindicales y sus dirigentes
no padrén intervenir en actividades politico partidistas”.

E| texto constitucional alude pues a los siguientes aspectos

| de 1a libertad sindical:

a} Derecho de sindicacion, b} voluntariedad de la afiliacion
¢ personalidad juridica por el solo deposito de estatutos, d} autonomia
de las organizaciones sindicales. '

Leyes

a} Sector publico: Las normas del Libro [il del C.T., sobre
organizaciones sindicales, nc les son aplicables, por io dispuesto en el ar-
siculo 10 del mismo Cédigo del Trabajo.

Las razones que conducen a la sindicalizacion en el sector
privado no son las mismas gue en el sector publice; pero el derecho de
asociacion sindical no se agota en la negociacion y huelga. Persigue faci-
litar la legitima representacién del interés de los asociados, lo gue es
igualmente valido tratdndose de funcionarios pibklicos; deben ser oidos
en la legistacion que les afecte; y en las gue digan relacién con el cumpli-
miento o modificacién de sus normas estatutarias.

La legistacion chilena ha sido evolutiva, El Codigo. del Tra-
bajo de 1831, prohibia su sindicalizacién: asi también el Estatuto Admi-
nistrativo cuyo art. 166 les prohibe sindicalizarse y pertenecer a sindica-
to alguno, formar grupos funcionales de cardcter esencialmente politico,
declararse en_huelga, suspender labores, efc.

Pero el Estatuto Administrativo no prohibié el derecho de
asociacion de los funcionarios, v se crearon las Asociaciones de Funcio-
narios, conforme al Titujo XXXIH del Libro i del C.C., cuyo objetivo,
en el hecho, fue establecer una sui generis forma de asociacién sindical en
el sectar, debiendo cuidar los Estatutes de no haber alusion a ello,

E} artfculo 100 del Estatuto Administrativo otorga fuerc a
los dirigentes de las organizaciones nacionales {ANEF v otras) y a los di-
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rigentes de las Asociaciones de Funcionarios de los Servicios de fa Adp,
nistracion Civi] del Estado.

Se encuentra decaida esta organizacidn en el sector plblig,.
contribuye a ello, sin duda, ademas del entorno, la aplicabilidad a sug insf
tituciones de las normas del D.L. N© 349, de 1974, conforme a las Clalng
sus dirigentes son nominados, como ¢n la generalidad de las corporagig.
nes, salvo las exceptuadas, por la autoridad; esto es, el Intendente o Gy
bernador, lo que desdice la generacion democratica de sus directivag.

El derechc de sindicacion, pues, para los funcionarics pibj.
£0s no existe en nuestro ordenamiento vy la normativa antes seRalads
del Estatuto Administrativo, representa uno de los graves e importame;
distanciamientos a ia normativa sobre los derechos del hombre, antes re.
ferida,

A esta sindicacion en el sector pdbiico se refirid el Convenig
N© 151, de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Trabajadores dependientes

La normativa contenida en el Libro {i} del Codigo del Tra
bajo se ajusta en lo medular, 2 la normativa internacional: el art. 197 re-
conoce a los trabajadores del sector privado vy de las empresas del Este-
do, el derecho de constituir, sin autorizacién previa, las organizaciones
sindicales que estimen conveniente; el 198 reconoce a éstas el derecho
de formar federacionses v confederaciones; v a éstag el derecho de cons
titulr o afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores. El arti-
cuto 213 dispone gue el sindicato adquirird pérsonalidad juridica desde
el momento del deposito del acta constitutiva y de los estatutos en fa
Inspeccidn del Trabajo respectiva, Los arts. 271 vy ss. entregan al Poder
Judicial, especificamente a un Ministro de Corte de Apelaciones, la de-
claracidn de disotucibn de un sindicato.

Desde la perspectiva sefialada, con la excepcion de la ley
18.625, sobre sindicalizacién campesina que, sin duda, ha sido ley sin-
dical mds acorde a los principios de fa libertad sindical que ha regido en
nuestro pafs, ! actual normativa al no condicionar fa obtencion de s
personalidad juridica de los sindicatos a la dictacién de un Degretoe Su-
premo, como ¢ fue en la legistacion de 1931, aparece ajustada a los prin-

ciplos ¥, con la misma excepcion, es {a més completa v avanzada de cuan-
tas nos han regido.

13¢
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Sin embargo, la tasa de sindicacion, vigente en 1986, segin
ros de 12 Direceion del Trabajo, fue a siguiente:

gindicatos de empresa:  270.901
interempresa : 45481 -
V independientes ?gggg 3y
itorios .
Ve 386.987

Esto representa que menos del 100/c de la poblacion activa

" chilena s@ encuentia sindicalizada. Si tomamos el nimero de 270.000

sbajadores agrupadcs en sindicatos de empresa gue son los que pueden
tregc:ciar colectivamente v 10 comparamos con el total _de ;rab_qjadf?rEs en
n;macién de dependencia, tendriamos que tal tasa de sindicacion Tiuctua-
5

1ia alrededor det 120/0.

Muchas pueden ser las razones que expliquen este resuitado,
sdemés de la tradicional falta de dsbida comprensibn en vastos sectores
empresariales, sobre el rol del sindicalismo.

Entre elias puede sefialar:

a) Esta ley se estrend en periodos de e{(j:epcibn Fopgtlt;ct:o-
nal {estados de sitio, etc.) seguido de la grave recesion e*c:ononr;u:a{.ie s; ;:
ademds, pienso gue ha inducido a muchos a confundir los males
situacion histérica determinada con defectos de una tegislacion,

b) Lo anterior ha facilitado ia accién‘antisindicai de muchos
smpleadores, de imposibilitar la creacion de s:'ndicatos en sus e'mpresasr;
bajo la tradicional y clasica amenaza del despido, que tiene mas gco e
stuaciones como la descrita.

¢) La sstructuracion de un s:indicalisr;o fundamentalmenie
por empresas v, de una negociacién co}ie_ctwa exciuswamente_pgf en*;g;es:i
tace, a nuastro entender, que sea di‘fac‘zl'ele\_r?r talftasa de ss{ndzcacée n,m‘
menos en porcentajes que sean de significacion, aun en per:odos
malidad constitucional.

Existe un germen de negociacidn sobre bases superiores al
limite de la empresa, en los acuerdos a gue pueden llegar los Ismld;cat?i?
de trabajadores sransitorios con los empleadores, a que glude la letra

del art. 201 del Codigo del Trabajo.

ta ley 16.825, que hemos citado, obvio este problema dis-
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poniendo que la base del sindicato no fuera la empresa, sino fa comun,
con lo que obvid también, al menos en forma bastante sustancial, Is in.
terferencia negativa preventiva de los empleadores en la organizacion te
un sindicato.

d) Por {ltimo, debe sefalarse que frente a realidades comg
la nuestra, caracterizada por la poca organizacion de la comunidad que
historicamente hemos tenido, es deseable la existencia de organizacioneg
superiores, cuyo objstivo sea justamente ai fomento de la organizacion
sindical.

Sefialo lo anterior pensande fa utilidad que mostré el Foneg
de Educacion y Extensién Sindical que cred con tal finalidad, entre otras,
la ley 18.625 y en el contenido del Convenio NO 98, que se refiere a es.
ta materia,

Por lo que respecta la negociacion colective, ella es funcio.
nal al concepto de contrato colectivo que aparecid en nuestro derecha
desde la dictacion dei DL. 2768, actual inciso final del art. 6O dei Cadi-
go, conforme at cual es ef que “'se celebra entre un empleador y unc o mag
sindicatos de empresa, o un empleador y un grupo de trabajadores de g
empresa unidos para tal efecto, o con unos y otros, con el objeto de esta-
blecer condiciones comunes de trabajo o de remuneraciones para los tra.
bajadores que concurrieron a su celebracion”,

Desde el punto de vista juridico semeja a un contéato de gru-

PO, a piuriindividual; semeja con el contrato colectivo historico que en él

también, por hipGtesis, tiende a existir equiparidad entre ias partes con-

- tratantes; pero no forja el derecho del trabaj o auténomo ¢ complementa-
rio del estatal, para el grupo social respectivo. No es ese hibrido & que

aludia Carnelutti, cuando expresaba que el colectivo es un hibrido que.

tiene “cuerpo de contrato v alma de ley"”,

En refacién con la autonomia de las organizaciones sindica-
les deben observarse las normas de 103 articulos 157 e inciso 3° del artf-
culo 166 del Cédigo det Trabajo. :

Aque! dascribe diversas conductas, varias de las cuales degam-
bulan por ei Cédigo Penal, que justificarian el despido disciplinario y e
segundo dispone que tratdndose de tales causales “no operardn los fueros
que establecen las leyes”.

Esta disposicion no es conforme con el texto de la Carta
Internacional Americana de Garantfas Sociales, Nuestra Corte Suprema,

n Recurso de Proteccion, fallo de 28.12.83, estimé que el trabajador

° LIuede entenderse desafiliado de su sindicato por el solo hecho de que
Joempresa haya caducado su contratop, mientras se encuentre pend;gnte
imputacion; lo hecho en tiontravenci.én a lo anterior por la §utor1dad
ministrativa, vulnera la libertad sindtcat', a que alude e} articulo 19,
O 19 de la Constitucién, precisd el aludido fallo de la Corte Suprema.

Una interpretacion distinta de fa sefialade, segin el Profesor
¢otor Escribar, en opinién gue compartimos, sugn,tfucarla _Ia mconst:‘a{-
onalidad del precepto, ya gue carecg de autonomia la entidad cuyo di-
f;;gnte puede ser removido per a2 voluntad unilateral de un tercero, me-

| diante 1a imputacion de determinados hechos al capricho de un emplea-

dof.

Frente a situaciones de emergencia, el empleador tiene 'el
@minc gue le sefiata la norma c_!e in‘ciso 20_ del articule 16.5, que'nos_, v_'ze:—
e de fa ley 16.455, cual es que solicite al juez, como medida prejudicial,
que decrete la separacion provisional del trabajador,

El empleador encontrafd satisfecho su fegitimo derecho, pe-
r0 serd la Judicatura quien habrad decidido la separacién y tal separacion
no serd una terminacion de contrato, sino una suspension de la relacion

ishoral,

En nuestra opinién que Chile se encuentra en {a inejudible
obligacion de ratificar los Convenios Nos. 87 y 9'8, materia a que se de
bera avocar prioritariamente. Se trata de Convenios entre los mas ratifi-
tados de [os aprobados por fa Organizacidn,

Para lo anterior y, sin perjuicio de eventuales innovaciones
3 aspectos que, desde una perspectiva genérica, pod_emgs estimar secun-
darios o puntuales se evidencian las siguientes modificaciones:

a) La dictacion de una normativa iddnea que regule el dere-
cho de sindicacidn para los funcionarios pablicos, en fe!ac;on con ic{ :fual
nuestra experiencia sobre Asociaciones de Funcionarios puede significar
un valioso aporte.

b} La apertura de la negociacién co_lectiva a una base ipter—
empresa. En determinados sectores: construccion, portugrms, artistas,
thoferes de buses, trabajadores agricelas en general, trabajadores de em-
presas pequefias, la negociacion co!ectiva‘ por empresa no acomoda-y_se
ha comportado historicamente, como idénea, en el ambito de las m:edua-
nas y grandes empresas,
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Por Gitimo vy, al margen de uiteriores consideracionss, el con.
trato colectivo debe tener un amplio cardcter normativo: el sindicaty l
suscribirto obligard y beneficiard a sus miembros actuales y futurcs, Qe
es 1o que responde, con idoneided a las aspiraciones del sindicalismo yal
més atténtico sentide de lo que es ef contrato colective de trabajg






